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Sommario: 1. Le lien juridique dans la société primitive. — 2. L’origine de la
notion du jus gentium. — 3. Les catégories distinctes du jus gentium comme:
dans le droit romain. — 4. Distinction entre le jus gentium et le droit civil
dans le droit romain classique. — 5. Apparition de la trichotomie jus civile,
jus gentium, jus naturale dans le droit justinien et dans les écrits des Péres
de 'Eglise. — 6. Définition de la distinction entre droit naturel et droit des
gens chez saint Isidore et saint Thomas d’Acquin. — 7. Application du sy-
stéme établi & 1'époque de la divisio regnorum. — 8. La formule vex in regno
suo est imperator vegni sui fait partie du droit des gens. — 9. Application du
droit des gens et du droit naturel dans la pratique de 'époque.

1. — Il se peut que différentes entités politiques, par exemple
des tribus, aient des relations juridiques suivies, sans pour autant
que leurs rapports se déroulent sous le signe d’'un systeme juri-
dique commun et en particulier sans que soit reconnu le principe
du contrat consensuel, condition de l'exigiblit¢ de 1’obligation.
Ce qu'Hérodote raconte des Carthaginois, vrai ou non, est caracté-
ristique de cet état de choses (1). L’historien antique nous méne
dans un monde ol les usages se développent hors de toute contrainte
légale. Il s’agit des Carthaginois et de leurs relations commerciales
avec les tribus primitives d’'un pays situé au-dela des colonnes
d’Hercule: « Quand ils (les Carthaginois) sont arrivés, ils déchar-
gent leurs marchandises, et les ayant étalées sur le rivage, retour-
nent en leurs vaisseau, ot ils font paraitre grande fumée, laquelle
voyant les hommes de la contrée, s’acheminent vers la mer, et
13 sur le rivage arrangent or, et se retirent d’aupres des marchan-
dises. Les Carthaginois viennent regarder la somme, laquelle
s'ils trouvent raisonnable la prennent et s’en retournent; mais
si ne la trouvent pas suffisante, ils rentrent dérechef en leurs
vaisseau, et 13 regardent ces hommes, lesquells tantét apportent
autre or et en mettent tant qu’ils connaissent que les Carthaginois
sont contents. Ils ne se font aucun tort d’'un c6té ni d’autre, car
les Carthaginois ne touchent P'or avant qu’ils le voient équivalent
a leurs denrées, auxquelles aussi ne touchent ces hommes avant
que les Carthaginois aient pris et relevé Vor» (2).

(1) Cf. PRINGHSEIM, L’origine des contrats consensuels, dans Revue histovique
du dyoit frangais et étvanger, 1954, 475 et ss.
(2) Voir Histoives d’HERoDOTE, Traduction Saliat, 1864, Livre IV, 355 s.
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Dans cette situation, il n’y a ni troc ni consentement. Il faut
admettre que chacune des parties agit comme entité indépendante
et autonome, conformément 4 la conception primitive qui n’admet
aucun ordre juridique supérieur 4 celui de 'ordre juridique national
et qui ne prévoit des sanctions que dans le cadre de cet ordre juri-
dique. Dans ces conditions, puisqu’il n’existe pas de contrat com-
mun, mais seulement des obligations juridiques individuelles et
paralléles, la sanction consiste dans les peines infligées par les
dieux mémes a celui qui a violé la promesse qu’il leur a faite lors
de la conclusion du contrat (3).

2. — L’idée d'un lien juridique existant entre deux entités
politiques dont aucune n’est soumise & 1'autre supposait une con-
ception particuliére, réalisée au moins dans 'un des deux ordres
juridiques en question. C’est aux Romains que revient le mérite
d’avoir fait de la fides la base de Vaction en justice; ils sont les
seuls & avoir pour des raisons pratiques d’ailleurs, fait de la bonne
foi une régle explicite du droit. Certes, on a toujours su que la
bonne foi était nécessaire aux relations humaines et qu’il fallait
pouvoir se fier 4 la promesse faite, méme sans forme particuliére,
et a4 la convention orale. Mais le droit romain reconnut & la fides
un caracteére proprement juridique et lui conféra méme un carac-
tére supranational, indépendant du droit de cité et valable pour
tous (4).

I1.

1. — Pour permettre au systéme consensuel de manifester
ses conséquences juridiques, il n’était nullement indispensable
de reconnaitre, au-dessus de 1'ordre juridique national, I'existence

(3) Cf. PRINGSHEIM, op. cit., 486. Hérodote ajoute que ni le vendeur ni I'a~
cheteur ne font tort I'un a l'autre. Ci. aussi Max HUBER, Beiirdge zuy Kenninis
der soziologischen Grundlagen des Vilkervechts und der Staatemgeselischaft, dans
Jahvbuch des offentlichen Rechts, 1910, 65.

(4) ¢« Darum hat man auch die zwischenstaatlichen Beziehungen des Vol-
kerrechts auf die iibernationalen Grundlagen des Sakralrechts und die sakrale
Fides gestiitzt ». Cf. KASER, Das romische Privatvecht, erster Abschnitt, 1955,
p. 181. Voir au sujet de la «fides » du droit international public, TAUBLER, Im-
perium vomanum, 1, 1913, 17, 22 ss.; HEUss, Die vilkervechtlichen Grundlagen dev
vomischen Aussenpolitik, Klio, Beiheft, 31, 1933; ParADISI, Studi Solmi, I, 1940,
285 ss.; KASER, Savigny Zeilschrift, Roman. Abtl., 62, 1942, 57 ss. Voir sur les ori-
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d’'un ordre juridique supérieur, d’oh découlerait une obligation
commune; il suffisait que le droit national de l'une des entités
politiques en question étendit sa protection aux étrangers pour
certains de leurs conflits, soit avec des ressortissants nationaux,
soit avec d’autres étrangers. C’est un des buts que poursuivait
le jus geniinm des Romains.

La notion de jus gentium (droit des gens) n’a jamais eu un ca-
ractére spéculatif. A I'origine, ce terme signifie I'octroi d'un statut
juridique 4 une personne étrangére que le jus civile, réservé aux
citoyens romains, ne protége pas. Il ne s’agissait donc nullement
d’un droit destiné & régler les conflits de lois ou d’une réglementa-
tion destinée A assurer la réception du droit étranger; il s’agissait
d’un corps de régles s’appliquant, & défaut du jus civile et donc
subsidiairement a celui-ci, & des personnes déterminées, dans tout
le territoire de 'Empire romain (5).

gines stoiques du consensualisme, qui peut-étre s’identifie & ses débuts avec la com-
mune morale stoicienne du « convenable » VILLEY, Deux conceptions du drvoit na-
turel dans Uantiquité dans Revue historique du droit frangais et élvanger, 1953, 484.
On peut admettre que la formation du contrat consensuel apparait & Rome au
cours du III¢ ou du IT¢ siécle avant Jésus-Christ. Elle ne s’est appliquée au début
qu'aux quatre contrats les plus importants de la vie quotidienne et commerciale.
Notion du jus gentium, la probité (fides) est un principe applicable a tous, méme
aux non-citoyens. Cf. PRINGHSEIM, op. cif., 474 ss.

(5) Cf. MitTEIS, Rémisches Privatvecht bis auf die Zeit Diokletians, t. I, 1908,
62 et ss.; SCHONBAUR, Studien zum Peysonalitdtsprinzip im antiken Recht, Savigny-
Zeitschrift, Rom. Abteilung, 49, 1929, 383 et ss. Cet anteur déclare que le terme de
jus gentium a été utilisé pour la premiére fois lors de la premiére expansion romaine,
200 ans avant Jésus-Christ et avant que la philosophie grecque ait fait sentir son
influence. D’un avis différent KaseRr, Savigny-Zeitschrift, Roman. Abtl., 59, 1939,
70. Voir en outre, Jorowirz, Historical Introduction to the study of Roman Law,
2¢ ed. 1952, 100 et ss. Les origines complexes du jus gentium sont étudiées avec
soin par LoMBARDI, Sul concetto di jus gentiwm, 1947, HEUMANN-SECKEL, Hand-
lexikon zu den Quellen des vémischen Rechis, 9¢ éd. 1914, 228. BERGER, Encyclo-
pedic Dictionary of Roman Law, dans Transactions of the Awmevican Philosophical
Society (new scries, t. 43, part. 2, 1953), 528 ss.

Voir sur la notion de la « civitas gentium », une conception traduisant a I’épo-
que classique ’hégémonie romaine et le droit valable a I'égard des peuples en re-
lation juridique avec Rome, PArADISI, Stovia del diritio internazionale nel medioevo,
1940, t. I, 22, 151, 446.

Cf. sur la question de savoir si le jus gentium est une régle coutumiére dans
le cadre du droit romain, KASER, Mores maiorum und Gewohnheitsvecht, Savigny-
Zeitschyv. Roman. Abt., t. 59, 1939, 67 dont la réponse est négative. Kaser voit
le fondement du jus gentium dans 1’édit du praetor peregrinorum et dans l'inter-
prétation de cet édit, mais il admet, pour I’époque de la fin de la république, le
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Bien que le terme de «jus gentium » ait été I'expression d'un
intérét actuel et pratique pour les Romains, — et réglementait
les échanges commerciaux et les relations politiques entre les ci-
tés —, il reflete sur plusieurs points la morale stoicienne, ne serait-ce
que par cette idée générale déja rappelée du respect des promesses,
fondement du consensualisme (6). La céle¢bre définition que donne
Gaius du jus gentium — « quod vero naturalis ratio inter omnes
homines constituit... » — a elle-méme une connotation stoicienne (7).
La «naturalis ratio» est une notion d’origine grecque (8), qui
présuppose que la nature est la méme chez tous les hommes. On
en tirera la conséquence que les principes juridiques formulés
sur cette base ne peuvent étre que les mémes pour tous. Cepen-
dant, Gaius ne tire pas encore cette conclusion; il n’envisage pas
le jus gentium comme la source commune du droit chez tous les
peuples. Il admet en effet que le droit de chaque peuple est indé-
pendant (it custoditur); le droit commun n’existe que «pour
ainsi dire » (quasi-quo) (9).

début d’une fusion avec le jus civile grace i I'application réguliére des institutions
du jus gentium par les cives. Toutefois, cette fusion n’a été effectivement réalisée
par le praetor urbanus que lorsqu’il a admis l'extension aux étrangers des institu-
tions juridiques destinées & protéger les citoyens. Voir ci-dessous p. 7, note 11,

(6) Ci. ci-dessus p. 4, note 4. Cf. aussi PRINGSHEIM, L’origine des conlrals
consensuels, op. cit., 475 et ss.

(7) Imstitutiones, I, 1. Le texte complet est le suivant: « quod vero naturalis
ratio inter omnes homines constituit, it apud omnes populos peraeque custoditur
vocaturque ius gentium quasi quo iure omnes gentes utuntur». Digestes I, 1,
9. Cicéron enseignait déjad la méme chose: De rep. 111, 22, 33, De off. 1II, 523.
Voir 3 ce sujet KasER, Das rémische Privatvecht, op. cit., 182, ainsi que HEUMANN-
SECKEL, op. cit., 228.

(8) KASER, Savigny Zeitschvift, Roman. Abt. 59, 1939, 72, fait dériver la «na-
turalis ratio» du «dikaion physikons. KoSCHEMBAHR-LYSKOWSKI, Naturalis
vatio en droit classique vomain, dans Studi in onove di Pietro Bomfante, t. 111, 1930,
469 ss, affirme que ce ne fut qu’a I’époque de Justinien que la notion de « naturalis
ratio » des jurisconsultes classiques a pris le sens de «raison universelle », identi-
fiant ainsi la naturalis ratio avec le droit naturel. Voir aussi ci-dessus p. 8, et
note 12.

(9) Le droit des gens avait été si peu considéré comme une régle juridique
ayant une autre base de validité que l'ordre juridique national, que certaines co-
difications du droit romain, réalisées indépendamment de la compilation justi-
wnienne et parues antérieurement ne connaissent pas la dualité jus civile et jus
gentium. Ce fut par exemple le cas du Gaius wisigoth. Cette oeuvre, un abrégé en
deux livres des Institutes de Gaius, fut incorporée dans la codification d’'Alaric
11 (506), le Bréviaire d’Alaric. (la Loi romaine des Wisigoths). Le droit wisigoth
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2. — A la fin de la république, on peut distinguer dans le jus
gentium trois catégories distinctes de régles:

a) des régles du droit de la guerre, du droit de prise et du

droit de légation (droit international public au sens moderne) (10);

Py

b) des regles relatives a des institutions se retrouvant chez
tous les peuples, telles I'esclavage, et basées sur la naturalis ratio;

¢) des regles d’ordre général, sans fondement légal particu-
lier, reconnues aussi & Rome, comme les régles relatives & I'enri-
chissement illégitime, et qui peuvent aussi faire partie du droit
des étrangers (11).

I1I.

1. — Tandis que, durant la période classique du droit romain,
les jurisconsultes se contentaient en général de distinguer
entre le jus civile et le jus gentium, on voit apparaitre dans la
compilation justinienne — et méme déja avant dans certains frag-

ne distinguant pas entre citoyens (cives et étrangers [peregrini]), la notion de jus
gentium était superflue. Cf. Conrat, Die Enistehung des Westgothischen Gaius
(Verhandlungen der Amsterdamer Akademie), 1905, 20 s, 35. Voir sur le Gaius
Wisigoth dans le cadre des sources du droit romain au moyen 4ge, BRUNs-LENEL,
Geschichte und Quellen des vémischen Rechies dans HoLTZENDORFF-KOHLER, Enzy-
klopadie dev Rechiswissenschaft, 1915, t. I, p. 367, 390; GIRARD, Manuel élémentaive
du dvoit vomain, 5¢ éd. 1911, 76, note 3. Cf. aussi 8, note z.

(xo) Cf. MrrtEls, Romisches Privatvecht bis auf die Zeit Diokletians, 1908,
t. I, 62 ss., avec des renvois 4 la littérature; MOMMSEN, Rdmisches Staatsrecht,
éd. 1952, t. 111, premiére partie, 603 ss., surtout au sujet de la protection des 1¢-
gats, de la légalité du droit de prises, de l'acquisition par l'alluvio. Cf. aussi
KASER, Das vémische Privatrecht, erster Abschnitt, 1955, pp. 182 et s.

(11) Rentrent aussi dans le jus gentium le statut d’un enfant esclave et d’un
homme libre, la puissance paternelle, la propriété, I’achat et la vente, le louage,
la société, le prét a consommation, la stipulation, la quittance, la défense du ma-
riage entre proches parents, la légitime défense, 'acquisition d’une res nullius par
V'occupant, 'acquisition de la chose prise & 'ennemi, l'acquisition de la propriété
par tradition. Cf. & ce dernier sujet KAsEr, Savigny-Zeitschr., Rom. Abteilung,
1939, 72. Il se peut qu’d I'époque de Justinien le jus gentium avait déja perdu
beaucoup de son importance, vu que, depuis la constitution Antonina sous
Caracalla (212), la distinction entre citoyens romains et pérégrins était en voie
de disparition. Cette évolution atteignit son terme sous Justinien justement. La
plus grande partie du droit des étrangers et par conséquent du jus gentium per-
dait ainsi toute valeur pratique. Cf. KAsER, Gaius und die Klassiker, dans Savigny
Zeitschy. Rom. Abt., t. 79, 1953, 153; VAN OVEN, Gatus der Hochklassiker, dans
Revue d’histoive du dvoit, 1955, 243; LOMBARDI, Ricerche in lema di jus gentium,
1946, 180. Voir aussi ci-dessus p. 5, n. 5.
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ments qui portent le nom d’'Ulpien — un autre principe de classi-
fication: la trichotomie jus civile, jus gentium et jus naturale. Tou-
tefois, ce serait une erreur de penser que la nouvelle classifica-
tion est en opposition absolue avec la conception bipartite. On
a insisté avec raison sur le fait que la notion du droit des gens,
telle qu'elle est admise par les auteurs classiques, contient déja
l'idée du droit naturel, en ce qu’elle fait appel a la «naturalis
ratio» (12), cependant les juristes transformérent la notion de
«nature » en celle de «droit naturel», sans 'opposer en général
a celle de jus gentium, sauf lorsqu’il s’est agi d’exprimer l'idée
que '’homme est né libre, I'idée de I'«Age d’or». Clest dans cet
esprit qu’ils emploient les termes contraires 4 la civilis cognatio,
possessio, obligatio, « naturalis» cognatio, possessio, obligatio.
C’est ainsi qu’'Ulpien oppose au droit naturel, valable pour tous
les étres animés, le droit des gens, valable seulement pour les
hommes, comme étant le droit qui est commun & tous les peuples.
C’est dans ce sens aussi qu'il est question de la « natura actionis»
et d’autres institutions juridiques (x3).

(12) Cf. ci-dessus p. 6. Toutefois, dans la philosophie grecque, I'idée du
droit naturel est plus purement exprimée que dans le jus gentium de la période
classique. Aristote divisait le droit en deux catégories selon la procédure de créa-
tion: le droit de nature (physikon) et le droit créé par les hommes (nomikon).
Cf. Ethique a Nicomaque, V, 7, 1, 3, Rhetovica, 1, 10, 15. Politique, L. 2, 7, 8. Ari-
stote a admis que le droit naturel est un droit commun (Koinos Nomos). La con-
ception d’Aristote entraine méme des conséquences pour le droit des gens. C'est
la nature qui dicte au fondateur de 1'Etat les dimensions raisonnables de la cité.
Politiqgue, L. VII, chap. 4, par. 6 et 7. De la résultent les régles relatives aux fron-
tiéres du territoire et U'interdiction des guerres de conquéte. Cf. CoiNG, Zum Ein-
fluss dev Philosophie des Avistoteles auf die Entwicklung des vomischen Rechts, dans
Savigny-Zeitschvift, Rom. Abteilung, 1952, t. 60, 34 s. qui considére & juste titre
que le droit naturel au sens de la conception grecque est identique au droit uni-
versel. Voir aussi VILLEY, op. cif., 1953, 477 ss., qui insiste également sur le fait
que le Koinos Nomos «est la loi commune & tous les peuples, parce qu'elle prend
sa source dans la nature, qui est le juste naturel, dikaion physikon, le méme par-
tout, et en tout temps, immuable et universel ». On peut cependant douter —
comme l'affirme Villey — qu’il ait «ume correspondance substantielle entre la
doctrine d’Aristote et une certaine conception juridique romaine du droit naturel,
correspondant a la division dualiste des sources du droit chez Gaius et aussi chez
Ciceron ».

(13) KASER, Das vomische Privatvecht, op. cit., 183; E. LEVY, Natuval Law
in Roman thought, dans Studia et Documenta historiae et Juris, XV, 1949, I ss.;
ALBERTARIO, Concetto classico e definizioni postclassiche del jus naturale, dans
Studi Diritto Romano, 1937, V, 280 ss. Cf. aussi BERGER, dans Ewncyclopedic Dic-
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2. — D’aprés Ulpien, la différence entre le droit naturel et
le droit des gens se traduirait, par exemple, par le fait que I'escla-
vage serait conforme au droit des gens, mais contraire au droit
naturel (14). Ainsi le jus naturale traduit — comme nous venons
de le dire — l'époque de 'age d’or, les temps préhistoriques, ol
tous les hommes étaient libres (15).

L’opinion d'Ulpien est cependant longtemps restée isolée.
D'ailleurs, indépendamment de la question de savoir si 'admis-
sion du droit naturel chez cet auteur est authentique ou s’il s’agit
d’une interpolation qui remonte 4 I'époque justinienne, c’e n’est
que dans la période postclassique que la trichotomie jus civile,
jus gentium et jus naturale a acquis une certaine importance
pratique (16).

3. — La classification du droit en trois branches — droit civil,
droit des gens, droit naturel — a été en effet reprise par les théolo-
giens qui ont jeté les bases de la doctrine canonique du moyen-age
et qui ont cherché & substituer aux sociétés civiles, s’appuyant sur
le droit coutumier ou le droit vulgaire romain, une société fondée
sur les principes directeurs de 1'Eglise concrétisés dans le jus

tionary of Roman Law, op. cit., 530 s.; VOGGENSPERGER, Der Begriff des ius natu-
vale in vOmischen Recht, 1952. Voir sur les différentes acceptations du terme « droit
naturel », le tableau synthétique dans E. WoLF, Das Problem der Natuyvechislehre,
1955, II et ss.

(14) Ulp. Dig. L. 50, 17, 32. Cf. aussi le passage des Institutes de Justinien
(L. I, II): «ius autem gentium omni humano generi commune est; nam usu exi-
gente et humanis necessitatibus gentes humanae quaedam sibi constituerunt:
bella et enim orta sunt et captivitates secutae et servitutes, quae sunt iuvi naturali
contrariae... ».

(15) Voir, par exemple, le passage suivant: D. 1, 1, D. I, 82 s.

(16) Ulpien a probablement été inspiré par les philosophes stoiciens. Cf.
VILLEY, op. cil., 486 s.; POHLENzZ, Die Stoa-Geschichle einer geistigen Bewegumg,
t. I, 1947, t. 11, 1949. Selon Villey le droit naturel des stoiciens se distingue par trois
éléments de celui d’Aristote:

a) Tandis que celui d’Aristote se rapporte aux institutions juridiques, ce-
lui de Zénon et de Chrysippe intéresse plutét la morale. La morale stoicienne nous
enseigne avant tout & respecter l'ordre physique de l'univers.

b) La doctrine stoicienne est émprécise, c’'est une attitude religieuse a la
mode orientale.

¢) Elle est utopiste. Si les formules stoiciennes ont été regues dans le droit
romain, c’'est par une confusion entre I'ordre philosophique d’Aristote et celui
des Stoiciens; la loi naturelle stoicienne a été transformée en un droit, ou un ordre
juridique,
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canonicum, discipline ayant ses fondements dans la « theologica
pratica ». Cependant, contrairement a la conception classique ro-
maine, selon laquelle les régles du droit des gens, tout en devant
correspondre a la « naturalis ratio », & la nature des choses, avaient
leur base de validité dans le droit national, pour les Péres de I'E-
glise, la base de validité du droit naturel, droit commun a toutes
les nations et regu partout, ne réside pas dans un acte législatif,
mais dans Uinstinct de la nature: « instinctus naturae ». Cette idée
est développée par Isidore de Séville dans le cinquiéme livre de
ses Etymologies (17). Toutefois, on trouve déji dans les oeuvres
des Péres de I'Eglise la notion d’un droit naturel, notion indé-
pendante du jus gentium et visiblement influencée par la philoso-
phie grecque. Ces considérations ont été souvent inspirées par la
remarque de I'Apdtre Paul dans 1'épitre aux Romains: « que les
gentils qui n’ont pas la loi de Moise, ont une loi qui est écrite dans
le coeur. Ils ont eux-mémes leurs loi et seront jugés, au jour du
jugement, d’aprés cette loi qui leur apprend ce qui est bon et ce
qui est mauvais » (18).

(17) « Jus est commune omnium nationum, et quod ubique instinctu naturae,
non constitutione aliqua habetur ». Etymologia, I, V, ch. IV. Voir sur Isidore
de Séville, UEBERWEG, Grundriss der Geschichie dev Philosophie dev patristischen
und scholastischen Zeit, Edition Baumgartner, 1915, 188 et ss. Isidore est mort
en 636 comme archevéque de Séville. Les Origines ou Etymologiae libres XX,
furent une encyclopédie de reproductions de sources profanes et religieuses. Cf.
en outre REIBSTEIN, Die Anfinge des neueven Natur-und Volkervechis, 1949, 46
ss., 67 ss. Voir sur la maniére dont I’étymologie d’'Isidore de Séville a puisé dans
le sources du droit romain, ArRNOLD, Die Rechislehve des Meisters Gvatianus, dans
Studia Gratiana, 1953, t. 1, p. 460. Cf. aussi GAUDEMET, Les sources du droit dans
le Décvet de Gratien, dans Revue du dvoit canonigue, I, p. 11 ss., 15, qui affirme que
Yinformation juridique d’Isidore (ou celle de sa source directe) ne provient pas
des seuls juristes; les grammariens et Cicéron y auraient contribué, et plus large-
ment encore, les auteurs ecclésiastiques, Tertullien, Lactance, peut-étre saint-
Augustin, sans toutefois qu’ils aient bénéficié d’'une préférence constante. La part
prépondérante reviendrait aux oeuvres juridiques, avec un golt marqué — et
d’ailleurs conforme aux habitudes de 1'époque — pour les manuels didactiques
et sommaires. D’oit le recours aux Institutes de Gaius, aux regulae de Modestin
et surtout aux Institutes d’Ulpien. C’est de cette maniére que GAUDEMENT, 0p.
cit., arrive 3 démontrer V’origine des institutions de droit naturel énumérées par
Isidore. Elles proviennent des Institutes de Justinien et des Digestes, c’est-a-dire
d’Ulpien, de Marcien, de Gajus, de Florentin et ont probablement toutes pour
origine les Institutes de Gajus. Cf. aussi VILLEY, Le droit naturel et Gratien, dans
Studia Gratiana, 1955, t. 111, p. 88.

(18) Rom. 2, 14-16. Voir KosTERs, « Le droit des gens» chez Saint-Augustin,
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Cette conception rudimentaire du droit naturel a été, par exem-
ple, adoptée par Origéne (185 ou 186-245) et Saint Augustin qui l'a
développée dans un sens particulier; chez lui, il devient difficile
de distinguer entre ce qui est du droit et ce qui est de la morale.
En revanche, il voit trés clairement les contradictions qui peuvent
exister entre le droit naturel et le droit « humain » et il établit des
distinctions (19).

La plus importante de ces distinctions est celle qui se rapporte
a la loi temporelle et a la loi éternelle; la premiére ne délie pas des
obligations découlant de la seconde (20). Si donc 'autorité tempo-
relle ordonne ce qui est interdit d’accomplir, il faut alors « obéir
a l'autorité qui est supérieure a celle des hommes ». C’est de cette
régle que saint Augustin déduit la céléebre maxime: « N'est pas
une loi, celle qui n’est pas juste » (21). Dans la concrétisation de
ce principe, saint Augustin faisait d’ailleurs — comme tous les
tenants du droit naturel — d’importantes concessions destinées
a faire respecter le droit créé par 'autorité temporelle, surtout en
ce qui concerne la protection de la propriété, 'esclavage, et la
guerre.

" R.D.IL.C., 1931, 31 ss.; CATHREIN, Grundlagen des V ilkeyvechts, 1918, 57; REIB-
STEIN, 0p. cit., 53 s., qui affirme que la primauté du droit naturel & ’égard du droit
des gens et du droit civil est restée longtemps une thése de philosophie morale.
Cette affirmation ne me parait guére exacte, car dans les écrits juridiques d’inspi-
ration canonique du haut moyen-ige, nous rencontrons la trichotomie. C’est,
par exemple, le cas de la lex canonice compta. A cette époque, il n’y avait divorce
entre le droit romain et le droit canon; le droit romain était appliqué a titre de
droit coutumier, selon l'ancienne maxime: « Ecclesia vivit sub lege romana ».
Voir ConraT, (Cohn), Die lex romana canonice compia, 1904, p. 10. La définition
du droit naturel est celle d’Ulpien tandis que celle du droit des gens correspond
a celle de Gaius.

(x9) « De Babt. contre Dan.», 3, 9, d’aprés KosTERs, op. cit., 56.

(20) De Lib. arb. 1, 5, 1I.

(21) Cf. KOSTERS, op. cit., 282 ss., 635 ss.; ARNOLD, Die Rechislehve des Mei-
sters Gratianus, dans Studia Grvatiana, 1953, t. I, p. 477, ainsi que REIBSTEIN,
op. cit., 86 s. En général, I'Eglise est favorable & la résistance passive, plutét qu’a
la rebellion active, ainsi que le démontre I'exemple des martyrs. Cf. A. BEck,
Christentum und nachklassische Rechisentwicklung, dans Atti del Congresso interna-
zionale di divitto vomano (Roma), 1935, t. II, p. 113, en se référant a saint Ambroise
et saint Augustin: « Wie denn iiberhaupt die Kirche davon ausgeht, dass staat-
liche Gesetze und staatliche Verwaltungstitigkeit durch die zustindige Behdrde
freiwillig der christlichen aequitas angepasst werden sollen, deren Sprachorgan
der Bischof ist. Die rémisch-stoische Idee der moderatio spielt gerade bei Ambrosius
eine grosse Rolle ».
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4. — Cependant, comme nous Vavons déja relevé, le premier
auteur connu a donner une description compléte du « jus naturale »
et du « jus gentium» a été Isidore de Séville. Dans le cinquiéme
livre de ses Etymologies, il range dans la catégorie du droit naturel
les institutions suivantes: le mariage, la procréation, I’éducation
des enfants, la succession, la commune possession des biens (com-
munis omnium possessio), la liberté innée chez tout homme (om-
nium una libertas), Yacquisition de tout ce qui respire dans le
ciel, sur la terre et dans la mer, la restitution du depdt et des
choses confiées a notre garde, la 1égitime défense (22).

D’autre part, le droit des gens ainsi que le définit Isidore com-
porte des institutions qui coincident, avec le droit international
public contemporain: occupation (occupatio), construction d’ha-
bitation (aedificatio), fortification (munitia), les guerres (bella),
la captivité (captivitas), l'esclavage (servitutes), le postliminium
(postliminia), les alliances (foedera), les traités de paix (paces),
les tréves (induciae), I'inviolabilité des ambassadeurs (legatorum
non violandorum religio) la défense des mariages avec les étran-
gers (connubia inter alienigenas prohibita) (23).

(22) Etymologiae, L. V ch. 2. En dehors de cette classification, Isidore admet
un jus militare, dont Nys, Les ovigines du dvoit internationel, 1894, 9 suppose que
la définition comporte I'énumération des entétes de chapitres d’un ouvrage sur
le droit de la guerre: « Jus militare est belli inferendi solemnitas, foederis faciendi
nexus, signo dato egressio in hostem, vel pugnae commissio. Item signo dato
receptio; item flagitii militaris disciplina, si locus deseratur; item stipendiorum
modus; dignitatum gradus; praemiorum honor, veluti cum corona vel torsque
donantur. Item praedae decisio et pro personarum qualitatibus et laboribus
justa divisio; item principis portio» (L. V, chap. VI).

(23) Cette description du contenu du jus gentium (Isidore L. V, chap. VI)
trouve déja au 5° siécle une consécration dans la pratique internationale. Ainsi
le Pape Félix 11 protestait contre 'internement de son ambassadeur par I'empereur
byzantin Zeno, invoquant le droit des gens. Cf. A. Beck, Christentum und nach-
klassiche Rechisentwicklung, dans Atti del Congresso internazionale di divitto vomano,
(Rome), 1935, t. II, p. 99, note 2. Une coutume commune résultant du droit des
gens fut également le droit d’asile dans les églises, ol chacun pouvait chercher
refuge. C’est ainsi que dans le luttes entre les Mérovingiens, Hilperius voulait que
Gondrand, refugié dans une église, en soit expulsé de force. Ce dernier s’y opposa
en afirmant que «haec ab antiquo facta non fuisse, quae hic fieri deposcebat ».
(Grégoire de Tours, V, 4, 195 ss.). La sanction originale de la violation de ce droit
était d’ordre moral et sacral, ce qui résulte de 'emploi traditionnel du terme « fas »
qui a gardé le méme sens que dans le monde paien. « Contra fas legemque canoni-
cam ». PARADISI, op. cif., 154 s., I60.
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On voit qu'Isidore adopte certains des exemples donnés par
les jurisconsultes romains classiques. Il s’inspire des définitions
du droit des gens et du droit naturel établies par Ulpien, sans
cependant accepter la conception fondamentale de ce dernier
relative au droit naturel et selon laquelle le droit naturel est un
droit pour toutes les créatures animées. D’apres Isidore, le droit
des gens a été créé par les hommes. C’est un droit humain et donc
positif qui n’est d’ailleurs en vigueur que chez « presque » tous les
peuples. Mais ce droit, pour étre valable, doit lui aussi correspon-
dre & une conception supérieure, & la «recta ratio» (24). Isidore
reconnait cependant une certaine autonomie au droit humain
(droit civil) (25).

5. — Les définitions que donne Isidore du droit naturel et
du droit des gens ont trouvé leur consécration (26) dans le Décret
de Gratien (27), avec certains changements pourtant. La relation
entre le droit canon et le droit romain y apparait aussi modifiée
au profit du premier (28). Le Décret reprend l'idée augustinienne

(24) Ce qui est démontré par REIBSTEIN, op. cit., 52 et s. En conséquence
les peuples et les Etats ne sont pas entiérement libres de légiférer dans le domaine
du « droit civil », qui est certes, dans V'esprit d’Isidore, la partie la plus importante
du droit positif. Cf. Istp. Hisp., Etym., V, 5: « Jus civile est quod quisque populus,
vel civitas sibi proprium, humana divinague causa constituit». Voir aussi cap.
V: «Lex est constitutio scripta, non est vetustate probata consuetudo, sive lex
non scripta». Isid., V, 3, 4: « Si ratione lex constat, lex erit omne jam quod ratione
constituerit, duntaxat, quod religioni congruat, quod disciplinae conveniat, quod
saluti proficiat ».

(25) « Omne autem jus et moribus constat» (V, 3, 17). « Fas lex divina est,
jus lex humana», (V, 2, 1). Ces définitions sont reprises par le décret de Gratien.

(26) Ce qui a été démontré par Dario ComposTa, Il diritto naturale in Grva-
ziano, dans Studia Gratiana, 11, 1954, 151 ss., qui affirme que la définition du droit
naturel dans le décret de Gratien: « Jus naturale est quod in lege et evangelio
continetur » (premier des dicta), ne remonte pas & Isidore mais 4 saint Augustin.

(27) Autour de 1140. Cf. Pétude succinte de ce te importante source du
droit canon dans Stutz, Kivchenvecht, Ewncyclopedie dev Rechtswissenschaft,
t. V, 1914, 318 s. Le droit canonique, présentant des régles contradictoires, dont
le nombre s’était accru dans la premiére moitié du XII¢ siécle, Gratien, qui pro-
fessait probablement & Bologne, effectua en vue de les supprimer et a titre privé
une compilation intitulée: « Concordia discordantium canonum» Voir Nys,
op. cit., 10.

(28) Pour le Décret de Gratien, la législation romaine n’a plus grande impor-
tance, le droit canon s’étant assimilé tous les principes du droit romain qui lui
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de la supériorité du droit naturel sur le droit humain, écrit ou non
écrit, ecclésiastique ou laique. En cas de conflit, c’est le droit
humain qui doit étre annulé (29).

6. — Outre Isidore de Séville, saint Thomas d Acquin fut
celui qui eut le plus d’influence sur la pensée des fondateurs de
la doctrina du droit des gens (30). Saint Thomas a modifié la rela-
tion entre le droit naturel et le droit des gens, en établissant un
lien plus étroit entre les deux notions et en cherchant a faire du
droit naturel la base de validité du droit des gens. Il expose dans
la Somme théologique qu'il existe une loi divine et éternelle qui
domine toutes les autres. Cette loi comprend la loi naturelle qui
contient les principes fondamentaux, les « prima principia », sus-
ceptibles d’étre développées par voie de conséquence. Les regles
ainsi dérivées des principes fondamentaux font également partie
du droit naturel.

convenaient. La compilation gratienne appartient du reste & une époque ol le
droit romain servait aux empereurs et aux rois & appuyer leurs revendications
politiques. C’était lui qu’on opposait au droit canon. L’Eglise opposait & ce mou-
vement la primauté du droit canon, idée qui a trouvé son expression dans la bulle
« Unam Sanctam ». Voir aussi ci-dessous p. 24.

(29) Darro CoMmPoSTA, 0p. cit., I5I et ss., a attiré avec raison l'attention sur
le fait que dans le Décret de Gratien, les sujets ne sont pas les mémes pour le
ius gentium, le jus civile et le jus naturale: sujets du jus gentium sont les Genes,
sujet du droit civil est le peuple, la « civitas », « Ubi deficit auctoritas, mos populi...
pro lege servatur ». Dictum ante c., 7, Dist. XII. Ou encore, comme déja mention-
né: « Jus civile est quod quisque populus vel civitas sibi proprium... constituit ».
c. 8, Dist. I. tandis que sujets du jus naturale sont les «nations» et le « genre
humain » («humanorum genus duobus regitur: naturali videlicet jure et mori-
bus»). Le droit naturel se distingue nettement du droit des gens qui est défini
d’une maniére «finaliste »: « Hoc inde ius gentium appellatur, quia eo omne fere
gentes utuntur». Distinctio prima, cap. IX. Cif. aussi Mocui ONory, Fownti
canonistiche dell’idea modevna dello Stato, 1951, 133, sur la suite qui a été donnée,
dans la littérature décrétaliste 4 la distinction du ius positivum et du ius naturale.

(30) Voir sur SaiNT THOMAS D’ACQUIN (1227 ou I225- 1272), UEBERWEG,
op. cit., 477 ss.; WELZEL, Naturvecht und wmateviale Gevechtigheit, 2° éd. 1935, 57 ss.
Voir sur la relation entre droit naturel et droit des gens: Summa Theologica, 1, 2,
quaest. 9o, art. 1, 91, art. 1, 2; quaest. g3, art. 1; quaest. 94, art. 1, 2,
45; quaest. 95, art. 2, 4; Summa Theologica, 11, 2, quaest. 57, art. 2, 3; quaest. 6o,
art. 5 ad 18, quaest. 66, art. 2. Cfr. KostERs, Les fondements du dvoit des gems,
1925, 15, note 1.
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La loi naturelle est destinée en premier lieu & I'homme, créa-
ture douée de raison (31). L’homme raisonnable est en mesure,
grace a la loi naturelle, de faire le bien et d’éviter le mal. Rentrent
également dans la loi naturelle ce que la nature enseigne indé-
pendamment de la raison a toutes les créatures: I'union des sexes,
I'entretien et I'éducation des enfants. Les principes fondamentaux
du droit sont éternels et immuables, tandis, que pour les régles
dérivées des principes fondamentaux, certaines modifications de
caractére secondaire sont possibles.

A c6té du droit naturel, il y a le droit humain dont la base de
validité cependant — conformément a la conception fondamentale
de saint Thomas — réside dans le droit naturel (32). Le jus gen-

(31) Une analyse approfondie du droit naturel, tel qu’il est défini dans la
Somme théologique de saint Thomas d’Acquin dans REIBSTEIN, op. cif., 39 Ss.
Cf. aussi GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrvecht, 1881, t. 111, 610 s., et en part.
les notes 256 e 257.

(32) Selon la conception de certains auteurs scholastiques — pas de saint
Thomas — il s’agit alors d’une lex repetitiva. D’autre part, si le droit humain
est créé indépendamment du droit naturel, on parle de lex inductiva. Cf. REiB-
STEIN, op. cit., 91. Certains auteurs scholastiques, surtout parmi les postglossa-
teurs, confondirent le jus naturale et le jus gentium. Ce fut, par exemple, le cas
de l'auteur napolitain Lucas pE PENNA, contemporain de Bartole qui, dans son
Commentaive au Codex, X1, 71 pr., 'exprime de la maniére suivante: « Jus
gentium cum ipso genere humano proditum est». Cf. UrLimann, The Medieval
Idea of Law, 1946, p. 46, note 9. Cf. aussi GIERKE, op. cit., 6II ss.; BARTOLE admet
que le jus divinum, le jus naturale et le jus gentium « ont le caractére d’un droit
supérieur, méme au jus commune » qui est essentiellement le droit romain tel qu’il
est interprété par les glossateurs. Cf. WooLr, op. cit., 149, 151 s., 160 s., 201 s. ainsi
que ci-dessous p. 24 note 54. La «civitas» qui est «sibi princeps » peut légiférer
« prout sibi placet ». en tant que la législation n’est pas contraire aux lois supérieurs
du jus divinum, du jus naturae, du jus gentium, du jus commune, et du droit
canonique, au moins lorsqu’il s’agit de matiéres spirituelles, ainsi que des libertés
et privileges de U'Eglise. Cf. sur la notion du «jus divinum » et la division entre
droit divin positif (Révélation dans Ecriture sainte et tradition) et droit divin
naturel (ensemble des régles d’action que I’homme trouve dans sa raison), Naz,
dans Dictionnaive de dvoit canonique, t. IV, 1949, p. 1451. Voir sur le rapport entre
le «jus commune » chez Bartole et les droits supérieurs, aussi GrRoTiUs, De jure
belli ac pacis, Discours préliminairves, par LVI, qui pense que les glossateurs et
commentateurs attachaient peu d’importance «au droit divin et a I’histoire an-
cienne ». Ils « ont voulu décider tous les différends des Rois ct des Peuples par les
lois romaines. auxquelles seulement ils joignent quelquefois le droit canonique...
Mais sur quoi on doit le plus les écouter, c'est quand ils rendent témoignage a la
pratique d’'une coutume qui fait aujourd’hui partie du Droit des Gens ».
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tium n’est pas seulement de droit naturel; lorsqu’il est incorporé
dans le droit humain, il tire sa force obligatoire du droit positif (33)
aussi bien que du droit naturel. Mais I'importance du fondement de
droit naturel est particuliérement visible lorsque la régle positive
tombe en desuétude: le droit des gens reste quand méme valable,
car «nam ad ius gentium pertinet ea, quae derivantur ex lege
naturae » (34). Le droit des gens appartient & cette partie du droit
naturel qui contient les conséquences des premiers principes (35).
Ce n’est que 14 ou la loi divine ou positive n’a pas réglé un probleé-
me in concreto que la législation positive a le droit de choisir
entre conformes a la juste raison (36).

Outre les régles primordiales du droit naturel et les régles du
droit humain (jus gentium et jus civile), il y a des régles de droit
naturel qui peuvent étre complétées et amplifiées par le droit
humain et qui constituent les conséquences nécessaires des prin-
cipes fondamentaux du droit naturel. Tel est par exemple le cas
des «justae emptiones, venditiones» sans lesquelles la vie en
société n’est pas possible. Il s’agit alors de droit naturel d'un

(33) Le droit positif est dans I'opinion des auteurs scholastiques et post-scho-
lastiques un «droit accidentel». Cf. KUTTNER, Suy les ovigines du teyme « dvoit posi-
tif », dans Revue histovigue du droit frangais et étranger, 1936, 728 et ss. Cet auteur
situe la création du terme « droit positif » au 12¢ siécle. C’'est Abélard et A sa suite
les canonistes francais qui V'auraient d’abord employé. Cf. au sujet de la défini-
tion de la notion «droit positif », FoumERET, Dictionnaire de théologie, IV, 1911,
1835 et ss. Le droit positif est constitué par 'ensemble des lois posées aprés coup
par un acte libre du législateur. Par opposition avec la loi naturelle universelle
et immuable, les lois positives ne sont pas nécessairement contemporaines de la
création de I'homme et sont ajoutées aux exigences strictes de notre nature. Les
lois positives ont entre auntre la fonction de formuler et de sanctionner les «lois
divines naturelles et positives». Voir aussi GIERKE, op. cit.,, t. III, 613 ss.

(34) SaiNT THoMmas, loc. cit.,, II, 2 quaest. 95, art. IV.

(35) Saint THOMAS, loc. cit., I, 2 quaest g5, art, IV. On peut donc affirmer que
« Jus gentium est ea pars juris positivi, quae per conclusionem necessariam ex
jure naturali derivatur eo modo, quo in scientiis conclusiones ex principiis dedu-
cuntur ».

(36) Voir sur la nécessité de la conformité de la loi humaine avec le droit
naturel, D’ENTREVES, The Medicval Contribution to Political Thought, 1939, qui
résume la théorie de saint Thomas en ces termes: 39: « The voluntas principis
has vigorem legis only in as much it is ratione regulata. According to Thomas
it was the natural and rational order of justice which limits the sovereignty of
the particular State». En tant que les intéréts de I’Eglise n’étaient pas en jeu,
une résistance active contre la « voluntas principis » n’entrait pas en ligne de compte.
Cf. ULLMANN, op. cit., 53 ss.
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caractére particulier. Saint Thomas caractérise ce droit naturel
de «jus naturale secundum secundum modum » (37). Les regles
appartenant au droit naturel secundum secundum modum n’ont
pas besoin d’étre créées dans le cadre du droit humain pour ac-
quérir un caractére obligatoire.

7. — Les fondements du droit positif se réduisent dans ce
systéme a celles des régles du droit civil qui n’ont pas leur base
dans le droit naturel, mais qui, bien que de création humaine,
doivent quand méme correspondre & certaines conditions, et en
particulier 4 I'« utilitas ». La loi pour étre valable, doit avoir une

«causa tolerabilis» (38).

IV.

1. — Le systéme établi par les classiques romains et les Péres
de I'Eglise et qui se base sur la distinction entre droit naturel,
droit des gens et droit civil, était celui qui était connu a I'époque
de la «divisio regnorum », époque qui se situe au 12° et au 13°
siecle et qui précéde celle a laquelle le caractére autonome du droit
des gens devait s’affirmer. Toutefois, déja dans les entités consti-
tuées A la suite de la chute de ’Empire romain d’occident certains
principes relatifs 4 la conduite des relations internationales ont
existé. Mais il s’agissait 1a plutét d’une morale commune que d’un
droit strict. Ainsi, continuant la tradition romaine, les Etats bar-
bares ont souvent considéré qu’ils étaint liés entre eux par une
conscience juridique particuliere, par un «aliquod maius supra
regna » (39), ou comme l'a déclaré Cassiodor: « nam cum nullam
inter Romana Regna deceat esse discordiam » (40).

(37) Summa Theologica, 11, 2, 57 art. 2, 3. Cf. KosTERS, op. cit., 15.

(38) Cf. sur les différents critéres de validité du droit civil qu'on rencontre
dans la philosophie morale et dans la littérature juridique, REIBSTEIN, op. cit., 86
et ss.

(39) PaARraDISI, Storia del divitto inteynazionale mel medio evo, 1940, 1, 141.

(40) CassioDOR, Variae 21 a, 535. Voir sur Cassiodor (Cassiodorus) qui écri-
vit en 519 une chronique et entre 526-529 une histoire des Gothes; UEBERWERG,
Geschichte der Philosophie dev patristischen und scholastischem Zeit, 1915, 193.
C’est en 537 que Cassiodor publia les Variae. Voir aussi le message adressé par
Théodoric au roi des Francs: « Ideo inter reges affinitatis iura divina coalescere

2. — Comunicazioni e studi - VIL
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2. — Certaines institutions du haut moyen 4age, traduisant
la subordination des Etats barbares sous un ordre supérieur, ont

Y

été représentées comme ayant contribué & 'avénement du droit
international contemporain. Il est vrai qu'a cette époque on a

Y 3

cherché A créer une certaine communauté entre les entités étati-
ques en reconnaissant des liens fictifs de parenté entre les souve-
rains: filiation, fraternité, adoption, I'empereur y ayant toujours
la position dominante. Il s’agissait cependant plutét d’une « cor-
poratio spiritualis» que d'une relation de pouvoir entre 'empe-
reur et son « parent », bien que Théodoric parle d'un «mos gen-
tium » (41). La parenté spirituelle symbolisait le fait que les gou-
vernants — légitimes — font partie d’une famille hiérarchique-
ment organisée et elle fut ainsi un élément important dans les
transformations que subit la société passant peu & peu au systé-
me féodal. Son importance pour la création du droit international
contemporain est toutefois négligeable (42).

3. — Au 12¢ siécle, les juristes se mirent a qualifier les Empe-
reurs d’occident législateurs de l'universa orbis (43), a titre de

voluerunt ut per eorum placabilem animum proveniat quies optata populorum.
Hoc enim sacrum est, quod nulla permittitur commotione violari. Nam quibus
obsidibus habeatur fides si non credatur affectibus? Sociantur proximitate dominii,
ut nationes divisae simili debeant voluntate gloriari et quasi per alveos quosdam
concordiae adunata se possint gentium vota coniugere? ». CAssiODOR, Variae
111, 4 a, 507 conformément & PARADISI, op. cif., I41.

(41) CassIODOR, Var. IV, 2, 114 sg. a. 507-511. Voir aussi PARADISI, op. cit.,
297. L’adoption n’avait pas seulement un caractére « personnel ». Elle se substi-
tuait 4 la conception antique de 1'amitié, notion resuscitée en 862 & la fin de '¢-
poque carolingienne, pour régler les relations entre Louis le Germanique, Charles
le Chauve et Lothaire II. Elle remplagait la « fraternitas » qui, dans le Traité de
Verdun de 843, caractérisait les relations entre les trois entités carolingiennes.
Voir pour les détails et les sources PARADISI, op. cit., 367.

(42) Cf. ViNOGRADO¥F¥, Cambridge Medieval History, 1I, 1936, 635 et ss.
Voir Teodatus 3 Justinien: « Novis regibus mos est per diversas gentes provectus
sui gaudia nuntidre, ut adquirunt affectum, principis externi de ipsa commu-
nione regnandi ». Cassiodor X, 2, 297 sg. a 534. Le pouvoir de I’empereur d’adop-
ter, de reconnaitre n’était pas indiscuté lorsqu’il était faible. Ci. PARADISI, op.
cit., 300; TRIEPEL, Die Hegemonie, 1938, 49 ss.; VoN Berow, Der Staat des Mit-
telalters, 1914, 243 ss.; Max WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, 1922, 148 ss.,
724 ss.; MiTTEYS, Lehnrecht und Staatsgewalf, 1933, 444 ss.

(43) Le fondement de cette conception réside dans la « consuetudo commu-
nis », correspondant & celle du peuple romain et en vigueur « per totum orbem ».
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successeurs des empereurs romains. La base juridique de cette
prétention était la notion de la translatio, appuyée par la renais-
sance de la réception du droit romain en tant que législation du
Saint Empire. L’idée d'un Empire chrétien héritier de Rome
se trouve exprimée déja dans une adresse parue en 813 par Charle-
magne & l'empereur de Byzance; en méme temps que le texte
du traité relatif & la signature du traité de paix: « Benedicimus
dominum Jesum Christum qui nos ineffabili dono benignitatis
suae in tantum divites efficere dignatus est, ut in diebus nostris
diu quaesitam et semper desideratam pacem inter orientale atque
occidentale imperium stabilire et ecclesiam suam catholicam sanc-
tam et immaculatam, quae toto orbe diffusa est, iuxta cotidianas
ipsius postulationes sicut semper regere ac protegere, ita etiam
nunc idem in nostro tempore adunare atque pacificare dignatus
est» (44). -

Voir pour les détails, PARADISI, op. cit., 154. Cf. aussi MITTEIS, Zur Lage dev vechts-
geschichtlichen Fovschung in Italien, dans Savigny-Zeitschrift. Geyman. Abt., 1952,
232 ss., qui rappelle la doctrine d’Aristote, telle qu’elle est interprétée par Saint
Thomas et selon laquelle « omnis multitudo derivat ab uno », tous les ordres juri-
diques n’étant rien d’autre que I’exécution d’un « corpus mysticum christianum ».
En conséquence, 1'idée de I'Empire avait a I'époque de laquelle nous nous occu-
pons (12° et 13¢ siécles) un caractére religieux. L'« imperium » ne peut se compren-
dre sans sacerdotium, les deux étant fonction de V'« ecclesia ». Cf. HEIMPEL, G4t~
tinger Gelehvie Anzeigen, 1954 (« Die Geburtsstunde des souveranen Staates»),
compte rendu de 'ouvrage du méme nom de VoN DER HEYDTE, 214 s.

D’autre part, il est certain que I'Empire d’occident créé par Charlemagne n’a-
vait pas de prétention universelle. Charlemagne évitait dans sa correspondance
avec Byzance de prendre le titre de « Romanum gubernans Imperium». Une
lettre adressée en 813 & l'empereur Michel porte la simple souscription: « Impe-
rator et Augustus idunque rex Francorum et Langobardorum ». L’universalité
- n’'a été revendiquée avec quelque succds passager que beaucoup plus tard, en
tout cas aprés Otton I, qui n’éléve pas de prétention sur le « dominium mundi ».
Ce fut sous Frédéric II que 'idée impériale prend son grand essor, revendiquant
Vuniversalité. Cf. Forz, L’idée d’Empive en occident du V¢ au XIV® siécle, 1953,
31 ss., 125 S.

(44) PARADISI, op. cit., 272. Voir sur les relations entre Charlemagne et 'Em-
pire de Byzance, DOLGER, Europas Gestaltung im Spiegel der frinkisch-byzantini-
schen Auseinandersetzung, dans 1'ouvrage collectif Dey Vertrag von Verdun, 1943,
édité par Th. Mayer. Le roi des Francs, qui jusqu’a cette époque pouvait étre
considéré comme assujetti & 'Empereur de Byzance du fait de I'acceptation du
titre de « patrice » se considére A partir de 8oo comme « contre-empereur » (Gegen-
kaiser), ayant le méme rang que empereur de Byzance, mais dans le cadre d’un
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C’est cependant seulement 4 la suite de la renaissance du
droit romain, c’est-a-dire & partir du 12¢ siécle, que l'idée de la
translation fut admise d’'une maniére conséquente. Frédéric Bar-
berousse se disait successeur de Constantin et Justinien. Les
empereurs romains qui avaient promulgué les «leges romanae »
¢étaient donc ses prédécesseurs. Ces lois devaient étre recues dans
I'Empire « de necessitate» et l'empereur avait le droit, dont il
a usé, de les compléter par de nouvelles constitutions. Lus glos-
sateurs et leurs disciples partaient de l'idée que le droit romain
devait étre universellement appliqué non seulement comme loi
de I’Empire, mais encore comme loi mondiale, comme « lex omnium
generalis » (45).

4. — Cette conception se reflete dans la pratique internatio-
nale et surtout dans les arbitrages de I’époque. Le renvoi au droit
romain a partir de la fin du 3¢ siécle est fréquent. C’est ainsi que
Robert de Sicile n’invoque pas moins de vingt fois les Pandectes
et les Codex dans les instructions qu’il établit a I'intention de sa
légation envoyée au Pape en 1319. Quelquefois cependant, on pré-
voyait, a c6té du droit romain, 'application des statuts communaux
ou encore celle du droit canon et du droit féodal (46). Les villes

Empire unique. La reconnaissance comme «basileus» est intervenue en 8i2.
La séparation définitive entre les deux Empires fut consommée lorsque Louis II
se mit & s’appeler « Imperator Romanorum » et &4 s’adresser & 'empereur byzantin
comme & '« Imperator Novae Romae ». Cf. MITTEIS, Politische Vertrige im Mittel-
alter, dans Savigny Zeitschr. Germ. Abl., t. 69, 1950, 98 s.

{(45) CuENoN, Le droit vomain & la cuvia vegis de Philippe-Auguste & Phi-
lippe le Bel, dans Mdlanges Fitting, 1907, 1, 198 s.: « Judica... orbem universum »
dit un manuscrit du XI¢ siécle. Voir aussi sur la conception canoniste et légiste
GIERKE, Deutsches Gemossenschaftsvecht, 1881, 111, 510 ss. Voir sur l'interdiction
de I’étude du droit romain en Angleterre au milieu du 12° si¢cle par le roi Etienne
et par Philippe-Auguste (1219) & Paris, KiENasT, Deuischland und Frankveich
in der Kaisevzeit (Q00-1270), 1943, 1I0 8. olt se trouvent les renvois aux sources.

(46) Cf. VERzIjL, Western Euvopean Influence on the Foundation of Interna-
tional Law, dans Inteynational Relations, 1955, 137 ss. En ce qui concerne I'influence
«du droit féodal, voir par exemple I'arrét de la Cour internationale de Justice dans
T'affaire des Minquiers et des Ecréhous, du 17 novembre 1953, Recueil 1953,
PP. 47 et ss. L'origine du litige relatif 4 la souveraineté exclusive sur deux groupes
d’flots situés dans la Manche, provenait du partage initial du territoire, soumis
a 'époque féodale & une double autorité, celle du duc de Normandie, roi d’Angle-
terre et celle du roi de France comme souverain, La Cour prit en considération,
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hanséatiques exigeant de la ville de Gand l'abrogation d'une
ordonnance relative aux étrangers en 1267, écrivent que la situa-
tion ainsi créée n’est conforme ni & la raison, ni & une regle quel-
conque du droit canon, ou du droit civil (47).

Le peu d’efficacité du pouvoir impérial se traduisit cependant
par l'indépendance, de droit ou de fait, de nombreuses régions a.
son égard. C’est ainsi que Bartholomée de Capoue, haut fonction-
naire du Rol Robert de Sicilie, commentant les lois siciliennes,
écrivait autour de 1315: « Multi sunt reges exempti Romano
Imperio, qui vel ex praescriptione vel ex alia antiqua consuetudine
vel de facto non recognoscunt Imperatorem, ut rex Franciae et
Ultramontani » (48).

5. — En outre, certaines entités politiques soumises & I'Em-
pire revendiquent pour leur domaine spatial, le droit réservé
pourtant & I'empereur, celui de légiférer. On assiste ainsi au pro-
cessus de la « divisio regnorum », qui met fin 4 I'unité de 'Empire.
Ce mouvement vers la désagrégation du pouvoir impérial se des-
sine & partir de la deuxiéme moitié¢ du XII¢ siecle, en méme temps
que se consolide le pouvoir papal et que les rois de France et d’An-
gleterre échappent a toute ingérence de I’Empereur (49). La divi-

entre autres, les titres féodaux invoqués. Les flots contestés furent adjugés au
Royaume-Uni.

(47) Cf. Vox DER HEYDTE, Die Geburtsstunde des souverdwen Staates, 1952,
154 ss. Voir FrREY, Das dffentlich-vechtliche Schiedsgevicht in Oberitalien im XII.
und XIII. Jahvhundert, 1928, 157, selon lequel le droit romain aurait eu un carac-
tére subsidiaire dans les arbitrages du haut moyen age. « Soweit das Recht die
Norm der Beurteilung bilden soll, gilt sowohl lex, sowie mos oder usus als Quelle.
Die lex, die dabei massgeblich wurde, war das Staturarrecht der Kommunen,
sowie subsididr das rdmische Recht. Wo die Quelle versagte, fullten die altersher
Geiibten Gewohnheiten die Liicke». Voir en outre Nusssaum, The significance
of Roman Law in the history of International Law, Mélanges en honneur de Tanaka,
1954, 167 et ss., qui restreint cependant trop la signification du droit romain
dans 'histoire du droit international.

(48) Lib. I, tit. I, pp. 4 et ss. Ces rois sont sujets de I’Empire, non « sacramento
fidelitatis », mais « ratione Imperii Romani, sub quo esse debent, cum et ipsi fue-
rint de imperio Justiniani». Cf. ULLMANN, 0p. cif., 93, note 2. Cf. aussi sur la sou-
mission ¢« de facto» et «de jure», WoOLF, Bartolus of Sassoferato, 1913, 22 s.

(49) C’est I'idée dominante de l'ouvrage de Mocu1 ONoRY, Fonti canonistiche
dell’idea moderna dello Stato, 1951, qui contient un grand nombre de sources a
ce sujet. Toutefois, indépendamment de ce principe, 'idée de I’Empire en tant
qu’'ordre universel a la téte duquel se trouve un empereur, subsistait toujours
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sio regnorum présupposait la reconnaissance d’'une res publica
indépendante de I'Empire, 'existence de droits fiscaux autonomes,
le pouvoir d’exercer le «merums et « mixtum» «imperium » et le
pouvoir de légiférer » (50). ’

Dans la conception de 1’époque, cette évolution se traduisit
dans la célebre formule bartolinienne: «civitates non recogno-
scunt superiorem » (51), ainsi que dans celle de Balde: « Rex
in regno suo est imperator regni sui» (52).

chez les légistes. Le texte suivant de la Glose Accursienne revétit 4 ce sujet une
importance capitale: « Tantum Roma dicitur res publica: aliae vero civitates
loco privatorum sunt». Cf. CAVAGLIERI, Di alcuni fondamenti concetti politici
contenuti nella Glossa d’Accursio, in Archivio giuridico, 1910. Il s’agit d'un vérita-
ble dogme auquel méme BALDE, au 14° sidcle encore, paya son tribut au mépris
de toute réalité. Cf. In primum codicis partem I, 1, de Summa Trinitate, etc. 1, 1,
m 7-11: « Dicitur hic, quod Imperator imponit legem populis subditis sibi. Contra,
immo debet Imperator imponere legem toti orbi, quia totus orbis est sub Imperio ».
Cf. CavLasso, Gli ordinamenti giuwvidici del Rimascimento wmedievale, 1953, 236 et
ss. La notion de res publica était donc en principe réservée a I’Empire. Mais Bar-
tole I’étend & d’autres civitates: « Secundum glossam dic quod respublica proprie
sumendo intelligitur de respublica Romanorum, improprie autem quandoque su-
mitur pro qualibet alia civitate »: Commentaive du Codex, Part. II (C. VIII, 18, 3),
selon WooLrF, op. cit., 116.

(50) Cf. WooLF, op. cit., 196. Ces « civitates » reflétent en miniature I’Empire,
étant aussi « civitas sibi princeps». Cf. & ce sujet REIBSTEIN, Jokannes Althusius
als Forvtsetzer dev Schule von Salamanca, 1955, 102, qui rappelle la conception
de Bartole: « civitatem Zberam tantum posse in suo populo, quantum Imperatorem
in Imperio » (Dig. XLVII, 1, 7). Voir aussi aux pp. 104, 129 sur la notion du « me-
rum » et « mixtum imperium » qui se confond avec la haute juridiction avec ou
sans « publica utilitas». Cf. aussi WooLF, op. cif., 127, 406.

(51) Voir pour les sources REnM, Geschichle der Staatsvechtswissenschaft,
1896, 193, note 2; GIERKE, Das deuische Genossenschaftsvecht, t. 111, 356, 381.
Rien ne s’oppose d’ailleurs selon Bartole & ce qu'un peuple établisse une « civitas ».
« Videtur enim hoc permissum de jure gentium ». Comm. Dig. Vet. Part. I (D. III,
4, 1) (selon WooOLF, 114 s.). Voir aussi ci-dessus p. 19, note 4, et ci-dessous p. 23.
Le caractére « de jure gentium » de la «civitas » et en conséquence sa soumission
4 une régle du droit des gens et du droit naturel est aussi réconnu par BALDE,
In primam Dig. Vet. I, de inst. et cive, n. 4 (Selon CaLASsO, Gli ordinamenti giuri-
dici del vinascimento medievale, 1949, 275) « regimen populi est de jure gentium »
et toutes les régles de droit « confirmati sunt ex propria naturali iustitia ». Cf. aussi
Mirrels, Zur Lage dev vechisgeschichtlichen Fovschung in Italien, op. cit., 235.

(52) Glossa ad C. 7, 6, de prof. 4, 19. Cf. GIERKE, Deutsches Genossenschafts-
vecht, t. 111, 639 et ss. Voir aussi un maitre de Bartole, OLDRADUS DA PONTE
(mort en 1355), Quaest. CCXXX (De nonat. et Testament): « Quilibet rex de facto
tenet locum Imperatoris in regno suo (selon WoOLF, op. cif., 380) formule qui tra-
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6. — Cette derniére formule reflete une régle du droit des
gens ou du droit naturel, dans les sens ou l'entendaient les glossa-
teurs et les post-glossateurs. Cependant, elle a ses origines dans
le droit canon. C’est en effet le canoniste Alain (autour de 1208)

7

qui fut probablement le premier a I'énoncer (53).
Pour Alain, le droit des gens ne reconnait & 1l'origine la « ple-
nitudo potestatis » qu’'a I’Empereur; mais cette regle a été rempla-

duit la conception d’une époque oi la reconaissance de la divisio regnorum n’est
pas encore « de jure». Un autre maitre de Bartole, CiNo pa PisTo1a (1270-1336)
avait également déclaré dans son Commentaire du Codex (C.V. 1726) (WOOLF,
op. cit., 372 ss.) que le « dominus qui non recognoscit superiorem est princeps in
terra sua de facto». Cf. en outre ANDREAS DE ISERNIA (mort em 1316), un auteur
de droit féodal: « princeps et rex in regno suo qui habet tantam vel majorem pote-
statem quantam imperator in imperio» (Super usibus feudorum, selon WOoOLF,
373). Voir aussi DURAND (1237-1296), Speculum juris, Lib. IV, parte 3 (selon
WooLF, 373) qui dit du roi de France: « princeps est in regno suo, utpote qui in
illo in temporalibus superiorem non recognoscat ».

Cf. sur l'origine de cette formule dans la Décrétale « per venerabilem » d’Inno-
cence III adressée en 1202 a Guillaume VIII, seigneur de Montpellier, KIENAST,
Deutschland und Frankveich in der Kaiserzeit (9oo bis 1270), 1943, pp. 106 s.
La formule avait le contenu suivant: « superiorem in temporalibus minime recogno-
scat ». Kienast lui donne une interprétation restrictive conformément 4 la pensée
de Johannes Teutonicus: «de facto, de jure tamen subest Romano imperio ».

(53) ALaNUS, Glossa jus gewtium, Dist. I, c. 9. Voir Carasso, I Glossatori e
la teovia della sovvanitd, 1951, 35, 66 s.; WOOLF, op. cif., 154; SCHULTE pense que
la glose d’Alain date de 1208. Il I'a publiée dans les Sitzungsberichte der philoso-
phisch~historischen Klasse édités par 1'Académie des sciences de Vienae, t. 66 (1870),
90 La glose qui nous intéresse (une glose au décrétale d’Alexandre III) se lit
ainsi: « Et quod dictum est de imperatore dictum habeatur de quolibet rege vel
principe qui nulli subest. Unus quisque enim tantum juris habet in regno suo
quam imperator in imperio». Cf. Mocar ONORY, o0p. cit., 7 s. Voir aussi le 1égiste
Azzo, Quaestio XIII (Cf. LANDSBERG, Die Quaestiones des Azzo, 1888, 86 et s.)
4 peu prés a la méme époque: « Item quilibet (rex) hodie videtur eandem pote-
statem habere in terra sua, quam imperator, ergo potuit facere quod sibi placet ».
Voir sur les prédécesseurs d’Alain, Azzo, Etienne de Tournoi et leurs successeurs,
Guillaume Durand et Jean de Blanot: Carasso, Gli ordinamenti, op. cit., 246 et s.
Cf. aussi KIENAST, op. cit., 108, note 2, 109, qui pense qui ce n’est pas un hasard
qu’un prétre anglais (Alain) fur le premier & énoncer la formule. Il serait resté ainsi
dans la tradition de son compatriote Jean de Salisbury, evéque de Chartres, qui a
déja antérieurement ignoré I'idée de la «translatio» de I’empire romain a Yempire
germanique et qui avait admis que I'unité du orbis mundi chrétien était représentée
dans le Pape. La formule a été plus tard interprétée dans le sens des compéten-
ces internes du souverain, ce qui est exprimé dans Padage « Jeder vermag in seinem
Territorium ebensoviel wie der Kaiser in Reich ».
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cée par une autre, c’est-a-dire par l'ordre juridique dont les peu-
ples se servent: la « divisio regnorum », dont il ajoute qu’elle a été
approuvée par le Pape: « Divisio enim regnorum de jure gentium
introducta a papa approbatur, licet antiquo jure gentinm impera-
torum in orbe esse deberet » (54). Cela signifie que pour Alain le
droit des gens n’a pas un contenu immuable, mais que ce dernier
évolue avec les nécessités de la communauté humaine.

Alain en tire la conséquence que le dominus mundi n’est pas
I'empereur, mais I’Eglise, le «corpus ecclesiae», en dehors de
laquelle aucun Empire n’est concevable. Ainsi que le déclare le
pape Innocent 1V (1243-1254): « Quae (temporalis regiminis pote-
stas) procul dubio extra Ecclesiam efferri omnino non potest,
cum foris, ubi omnia edificant ad gehennam, a Deo nulla sit ordi-
nata potestas» (55). Cette importante déclaration figure dans une

(54) ALawvus, Glossa tus genttum, Dist. I, c. 7, 11. Cf. Carasso, I glossatori,
op. cit.,, 66 s. Voir également sur Alanus, Mocui ONORY, op. cit., 49, 182, 191,
note 2, 192, note 1, 268, note 3. Voir au sujet de la méme attitude de Bartole,
ci dessous, p. 27, note 63, ainsi que WOOLF, op. cit., 110, 124 (se rapportant 3
Comment sur Const. son lettre, par 2-6) «...divisio terrarum de iure gentium est...
Quaedam divisio est eorum orbis qui habitant simul, sed aedificiis separatis,
et haec appellatur provincia vel regnum, vel sunt alia nomina universalia si-
gnificantia separationem linguarum, ut in Italia, Alemania, Francia, Graecia
et similia... de quorum quolibet videamus ». D’aiileurs, dans la pensée canoniste
P'expression du droit des gens finit par se conformer avec le droit naturel, confor-
mément & la doctrine enseignée par saint Thomas: « quod ab humana solum na-
tura quasi cum ea incipiens traxit exordium ». Cf. ETirNNE DE ToURNOI, Summa
dist. I (humanum genus), selon Carasso, op. cit.,, 67. La doctrine admise par les
légistes n’était pas trés difiérente. Selon Bartole méme l'empereur est soumis aux
droits supérieurs immuables, le jus divinum, le jus naturale, et le jus gentium.
Voir Commentaire du Codex, Part. I (C. 1144). Voir WoOLF, op. cit., 46 ss. Bartole
accepte les mémes principes d’adaptation et d’amplification des droits immuables
que la doctrine enseignée par saint Thomas, mais il adopte aussi la maxime tradi-
tionnelle que la loi injuste est nulle. Voir Comm. du Dig. Vet., Part. I (D. 1, 19),
par. 2I: « Si quidem statuta fiant super his, quae nullo jure disposita sunt, valent...
Si autem super his, quae disposita sunt a jure naturali vel gentium, non valent
tollendo in totum, sed in aliquo derogando vel addendo, sic.» Cf. WooLF, op.
¢it., 53. L’opinion exprimée par REIBSTEIN, Althusius, op. cit., est sujette a con-
testation, lorsqu’il affirme: « Man kann sagen, dass die Naturrechtslehre des Cor-
pus Juris bis auf Vasquez ein caput mortuum geblieben war; im Schatten der scho-
lastischen Moralphilosophie und der Kanonistik hatte sie verkiimmern miissen ».

(55) Voir CarLasso, op. cit., 76, note 81. Innocent III (1209-1220) déja avait
déclaré que le roi de France n’avait pas de supérieur, «in temporalibus » (c. 13 x,
4, 12). Voir KOSCHAKER, 0p. cit., 78, note 2, qui affirme avec raison que le prin-
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lettre adressée par le pape a 'empereur Frédéric 11, et ol ce der-
nier n’est reconnu que comme le bras séculier de 1’Eglise.

7. — Le pape n’a d’ailleurs guére de visées sur la « potestas »;
c’est avec d’autant plus d’adpreté que la doctrine canoniste s’at-
tache & dégager la substance de V'« autorité superlative » du pa-
pe (56). Il correspond & cette théorie de reconnaitre le méme
caractére aux autres souverains indépendants: « Et quod dictum
est de imperatore, dictum habeatur de quolibet vel principe qui
nulli subest», comme dira Innocent IV (57). L’antique concep-
tion du droit des gens selon laquelle «imperator unus in orbe
uno debet esse» est donc dépassée, mais 1'idée fondamentale de
la «reductio in unum » subsiste du fait que le pouvoir est attribué

cipe a été congu par les juristes de droit canon comme un instrument de lutte
contre I’Empereur, qu’on a voulu combattre par ses propres moyens. La doctrine
de I'Eglise de Y'auctoritas pontificum superieure & la potestas regalis, a ses ori-
gines dans la pensée du pape Gelase (492-496) qui avait pris soin d’affirmer I'au-
tonomie des deux sociétés religieuses et laiques attribuant & 'une l'« auctoritas »
et & Pautre la « potestas »: « Duo sunt, quibus principaliter mundus hic regitur,
auctoritas sacrata pontificum et regalis potestas, in quibus tanto est gravius
pondus sacerdotum quanto etiam quo ipsis regibus Domino in divino reddituri
sunt examine rationem... »; DAVID, La souveraineté et les limites juridiques du pou-
voir monavchique du IXe® an XVe siécle, 1954, note 6. Cf. aussi GIERKE, op. cif.,
I11, 519 ss.

(56) DAvID, op. cit., 47. D’autre part, selon la conception bartolienne, la pa-
pauté et 'Empire doivent étre envisagés de deux points de vue différents. L’em-
pereur est le chef temporel des territoires de I’Empire, le pape est le chef tempo-
rel des territoires de I'Eglise, mais le pape est le chef spirituel aussi bien de 'Emi-
pire que de I'Eglise. Le droit canon est donc le droit universel des deux territoi-
res, en ce qui concerne les matieres spirituelles. Cf. WooLF, op. cif., 58 s.

(57) Lettve de Innocent IV & Frédéric II selon Carasso, I glossatori, op.
cit., 76. La supériorité (auctoritas) du pape se dégage aussi de la Bulle émise
par Boniface VIII en 1298, dans le but de régler un différend entre Adolf de Nassau
et Philippe le Bel. Il y est dit « dass unser geliebtester Sohn in Christo, der erlau-
chte Konig der Romer, sich in keiner Weise iiber die Grenzen unseres geliebesten
Sohnes in Christo, des erlauchten Konigs von Frankreich, noch dass seinerseits
der Koénig von Frankreich iber die Grenzen seinen Konigreichs hinaus sich in
Rechte, Gebiete und Grenzen des besagten Konigs von Deutschland einmische ».
Cf. RYMER, op. cit., t. I, 2¢ partie, 893, selon voN DER HEYDTE, op. cif., 96. Voir
sur 'autorité du pape en matiére temporelle pendant les pontificats d'Innocent IT1
et d’Innocent IV, A. J. CARLYLE, Le développement de la théovie de I'autorité pon-
tificale en matiéve temporelle chez les canonistes de la seconde moitié du 13° siécle,
dans Revue histovique du drvoit francais et étvanger, 1926, 591 ss.
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au .pape qui acquiert ainsi aussi la suprématie «in temporali-
bus ». Les royaumes se retrouvent dans 'unité de 1'Eglise avec
laquelle 'Empire coincide: « qui extra ecclesia non est impe-
rium » (58). Pour les canonistes, 'empereur n’est plus qu'un roi
comme les autres. Seul le pape peut légitimement exercer son
«auctoritas » sur eux tous, réduits a I'égalité dans une méme
soumission (59).

8. — A une époque postérieure, certains auteurs sont arrivés
a la conclusion — problablement en relation avec le déclin pro-
gressif de 'antorité papale -— que le roi, qui est empereur en son
royaume, n'a plus besoin du consentement du Saint-Siege pour
exercer son pouvoir temporel. Lupold von Bebenburg, évéque
de Bamberg (1297-1363), qui défend cette théorie, se fonde pour
cela sur la coutume immémoriale des royaumes d’Occident (60).

Mais les avis restaient partagés. D’une part le Commentateur
du Codex, Lucas de Penna exprime, vers 1350, des idées corre-
spondant a celles de Lupold von Bebenburg; le pouvoir du chef
de I'Etat, institué par Dieu, est indépendant de la volonté papale.
«Sibi Deus res humanas regere deputavit nec eius potestas de-

(58) InNocENT 1V, Glossa in Germanos, c. 34 X, 1, 6. Voir Carasso, Gli
ordinamenti, op. cit., 7. Voir aussi M. FOURNIER, L’Eglise et le droit canon au XII°
siécle, dans Nouvelle Revue historique du droit francais et étranger, 1880, pp. 82 etss.

(59) Le droit canon de cette époque est d’ailleurs favorable & I'application du
droit national, méme quand il s’agit du statut des ecclésiastiques. Voir ROGER
Bacon, Compendium studii, Ed. Brewa, I, 419: « Omne regnum habet sua jura,
quibus laicis reguntur, ut jura Angliae et Franciae, et ita fit justitia in alias re-
gnis per constitutiones quas habent, sicut in Italia per suas. Qua propter cum jura
Angliae non competaret statu clericorum, nec jure Franciae nec Hispaniae, nec
Alemaniae, similiter nec jura Italiae conveniunt nullo modo. Quia si debeant
clerici uti legibus patriae, terminus est inconveniens, ut clerici Angliae utantur
legibus Angliae, et clerici Franciae legibus Franciae et sic de aliis, quam clerici
Angliae et Franciae utantur legibus Italiae, etc.».

(60) «Die Kaiser auf der einen, die Konige auf der anderen Seite scheinen
in diesen Konigreichen zweifacher Fithrung zu sein. Ndmlich der Kaiser auf Grund
des jus und die Konige auf Grund der Consuetudo, wie bei einem monstrum »:
De jure imperii Romani, édité par ScHAAD, dans De juvisdictione imperii, Béle,
1566. L'ouvrage date de 1340 (selon von der HEVDTE, op. cit., 119). Bebenburg
déclare aussi (366): « dass der rémische Konig keinen Oberherrn hat in weltlichen
Dingen. Denn gemeinhin erkennen fast alle Konige des Abendandes in weltlichen
Dingen keinen Oberherrn an und werden doch offensichtlich vom Papst weder
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pendet a Papa» (61). Il répudie la théorie selon laquelle les deux
glaives seraient réunis dans la main du pape; c’est le Christ lui-
méme qui «actibus propriis et dignitatibus distinctis officia po-
testatis utriusque discrevit» (62). D’autre part, Bartole se rat-
tache — mais sans en tirer les conséquences — a la conception
de la Bulle « Unam sanctam» et des Canonistes: «apud Christi
vicarium est utaque gladius, scilicet spiritualis et temporalis...
Transfertur per papam in principem saecularum »; il n’exige ce-
pendant pas explicitement le consentement du pape (63).

En faveur de la these que, conformément au droit coutumier,
le roi qui est empereur en son royaume n’a plus besoin du consen-
tement du pape pour exercer la puissance supréme, certains au-
teurs se sont référés a I'autorité du droit des gens et du droit na-

ernannt noch bestitigt ». Il nie que la nécessité de la confirmation du roi et de
1’empereur romain par le pape découle de la loi divine, qui ne connait A ce sujet
aucune régle, donc pas non plus une régle coutumiére (op. cit., 344). Cf. aussi
E. WoLF, Grosse Rechtsdenker, 2° éd., 1944, 29 ss., 36, qui attire cependant I'at-
tention sur le fait que certains auteurs, comme ALEXANDER VON RoOEs dans son
Tractatus de translatione imperii (1281), ont combattu la théorie frangaise de la
substitution & ’Empire de quatre royaumes autonomes; 'Empire appartiendrait
aux allemands: « Manifestum est... quod Romanorum imperium in fine saeculorum
transferri opotuit in Germanos ». Voir aussi p. 42 o Wolf relate que selon Be-
benburg le « regnum » italien doit étre considéré comme une annexe de I’Empire,
annexe acquise par Charlemagne en vertu du droit de conquéte; R. Most, Dey
Reichsgedanke des Lupold von Bebenburg, dans Deutsches Avchiv fily Geschichte
des Mittelalters, 1941, 444 ss.; H. MEYER, Lupold von Bebenburg, 1909. Voir aussi
ScrULTE, Deutsche Biogrvaphie, 19, 649.

(61) C. XI, 71, n. 11. Voir les détails dans W. ULLMANN, op. cit., 170.

(62) L. XI, 9, 3, n. 3.

(63) D’apres WooLF, op. cit., 88. De la méme opinion BALDE, In primum Dig.
Vet. proem., n. zo: ¢ in omni terra quae Romanorum continet lex, et catholicae Ec-
clesiae sanctio ». Cf. CALASSO, Gli ovdinamenti, op. cit., 242. Voirsur d’autres post-
glossateurs de I’époque qui admettent la supériorité du pape sur le roi, ULLMANN,
op. cit., 173 ss., qui cite aussi par ailleurs un passage de Lucas de Penna, dans
lequel celui-ci exprima l'idée que le couronnement crée un lien direct entre Dieu
et le Prince — ce qui correspond d’ailleurs a la tradition carolingienne —: « Ita
et corona signum est regis, non tamen constituit regem... corona regis designat
plenitudinem imperii et est eius insigne, tamen non tribuit imperium» (selon ULr-
MANN, op. cit., 176). Voir aussi sur le serment du sacre comme facteur de l'affer
missement de l'autorité royale en France, M. Davip, op. cif., 224 et ss.
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turel; selon eux, la coutume devrait étre considérée comme de
droit naturel (64), tandis que la divisio regnorum reléverait du
jus gentium (65). Cette interprétation permet de faire abstrac-
tion de V'« auctoritas papale» dans l'exercice du pouvoir sécu-
lier (66).

(64) BaLpE, Consilia, 111, 439: « Est consuetudo forma rei et quasi alterum
naturale, ut consueta transmutari non possunt ».

(65) BARTOLE, Consilia, Quaestiones et Tractatio, Lyon, 1547, p. 100. Ces
régles ont, selon Bartole, un contenu invariable: « Commentaires in Codicem »,
selon WOOLF, op. cit.,, 40 ss.

(66) Le droit canon n’était pas favorable au caractére obligatoive du droit
coutumier. Voir Décret de Gratien ¢. 5 D, 8. «si consuetudinem fortassis oppo-
nas, advertendum est quod Dominus dixit: ego sum veritas. Non dixit: ego sum
consuetudo, sed veritas ». Cette idée s’inspire de I’évangile de saint Jean, L. 14,
6. Cf. KOSCHAKER, 0p. cit., 49 et s.; GAUDEMENT, Coutume et vaison en dvoit vomain,
dans Revue historique du droit frangais et étvanger, 1938, p. 141 ss., expose que lecarac-
tére raisonnable que doit revétir la coutume — conception de droit naturel —
est mentionné dans une constitution de Constantin et se retrouve dans quelques
rares textes du Bas-Empire. C’est Tertullien, De corona militis, qui a été le pre-
mier & admettre que la ratio est le seul fondement nécessaire de la coutume. Cette
pensée a été recueillie par Isidore de Séville, dans ses Etymologies, V, 3, 3: « Con-
suetudo autem est jus quoddam moribus institutum, quo pro lege suscipitur,
cum deficit lex. Nec differit, scriptura ratione consistat quando et legem ratio
commendat ». C’est & Isidore qu’elle devra de parvenir jusqu'au Décret de Gra-
tien. D. I, c. 5. Le Codex juris canonici insiste encore & I'heure actuelle sur I'im-
portance de la «rationalitas » de la coutume. Voir au sujet des origines — néo-
platoniennes — de la notion de la «ratio», PARADISI, op. cit., 341, qui rappelle
lT'accord intervenu a Coblence entre Louis I, Charles le Chauve et Lothaire et
ob étaient mentionnées les fonctions étatiques: «salvamentum et pacem et ad
legis ac justitiae atque rectae rationis conservationem ». Conformément 2 la con-
ception du droit romain la coutume avait, outre la rationalité, besoin du consen-
tement populaire (consensus omnium), et de la vetustas. Le premier élément est
d’origine grecque, le second la propre contribution des juristes classiques. Cf.
GAUDEMENT, o0p. cil., 143 et ss.

En ce qui concerne les glossateurs et postglossateurs qui insistent particulié-
rement sur I'élément du consentement cf. Azo, Summa codicis, VIII, 53, 2, cité
par CARLYLE, The theovie of the source of political authority in the Medieval Cicilian
to the time of Accursius, dans Mélanges Fitting, t. I, 1907, 190; ULLMANN, Barfolus
on Customary Law, dans Juridical Review, 1940, 271. Cf. aussi WooL¥F, op. cit.,
151 s., qui mentionne que pour BARTOLE la coutume contraire au droit naturel
et au droit divin n’est pas valable. Voir Comment au Codex, Part. II (C. VIII,
53, 2) 333, par 45). La situation de la coutfime contraire au droit civil est plus
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9. — Par la suite, les auteurs se mettent a distinguer nette-
ment entre droit positif, droit naturel et droit des gens auxquels
ils reconnaissent des domaines différents. C’est ainsi qu’Engelbert,
Abbé d’Admont, qui vivait au début du 14¢ siécle, sous le regne
de 'Empereur Henri VII, déclare (67) que le roi doit gouverner
selon le droit positif de son royaume, ce droit positif refléte ainsi
les caractéristiques de la race, de la langue et des coutumes du
peuple; cependant il existerait aussi un droit naturel — loi com-
mune & toutes les nations, « jus naturale commune omnibus genti-
bus et regnis », et certaines régles du droit romain — « vel secundum
ea quae ex ipsis legibus Romanis possunt omnibus gentibus et re-
gnis juste et utiliter convenire » — qui seraient applicables utilement
A toutes les nations et que toutes les nations seraient obligées d’ob-
server aussi bien dans les affaires intérieures que dans leurs rela-
tions avec les autres nations, qu’elles soient chrétiennes ou paiennes.
A cela ne ferait pas obstacle la constatation que ces derniéres
sont en dehors de ’Empire romain; ce qui ouvre la voie a la con-
ception généralement admise plus tard, par exemple, par Grotius
et Pufendorf — que l'application du droit naturel et du droit
des gens ne se limite pas au corpus christianum (68). Il ne fait

complexe. Le consentement populaire était souvent remplacé par le consentement
tacite du prince. Cf. JANSEN, La coutume, source formelle du dvoit, d’apres saint
Thomas d'Acquin, et d’aprés Suarez, dans Revue thomiste, 1931, 703. Cf. aussi
ci-dessous p. 29. Voir sur les motifs politiques de cette controverse, GIERKE,
Das deutsche Genossenschaftsvecht, t. 111, 1881, 610 ss.

(67) De ortu et fine Romani imperii, chap. XVIII, (selon WooLF, op. cit., 292).

(68) «...quia non solum est jus Christianorum, sed etiam jus gentium et
omnium hominum (in quantum homines) jus suum unicuique tribuere et servare
et alterum injuste non laedere; ad quod Christianis regnis observandum, possunt
et debent ipsi infideles et pagani de per imperium cohesceri». Cf. aussi cet autre
passage: « Sed est unum solum in toto mundo verum ius divinum, videlicet unus
cultus verus veri dei, et unum verum ius humanum, scilicet canones et leges con-
sonae iure divino. « Selon STOBBE, Geschichie der deuischen Rechisquellen, 1, 639,
note 84. Cf. aussi Von DER HEYDTE, 0p. cif., 230.

Ci. la mention d’autres sources allant dans la méme sens dans VoN DER HEYD-
TE, op. cit., 148. Cf. aussi la collection des décisions du tribunal maritime a’'0lé-
ron, qui se rapporte & la «iustitia inter omnes gentes », indépendamment de leur
nationalité. Cf. aussi 224 s. (conc. la « communitas iuris gentium » chez GUILLAUME
D’OcCCAN), 231 (soumission des paiens au droit naturel chez Duns Scotus).
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pas de doute non plus que le droit naturel (divin) et le droit des
gens priment le droit positif méme dans la doctrine des légistes (69).
Cette maniére d’envisager les relations internationales et la

I3

hiérarchie des sources est confirmée per la pratique de I'époque.

Lorsque, vers la fin du 13° siécle, les relations entre la Couron-
ne britannique et I’Ecosse firent 'objet d'un grand procés devant
le tribunal de la Cour d’Angleterre, les deux parties affirmérent
que les souverains n’étaient pas soumis au méme ordre juridique
que les sujets, mais & un ordre supérieur, le droit naturel, la «lex
naturae », et qu'ainsi le droit naturel et le droit divin étaient le
droit des souverains, ce qui conférait a ces derniers une situation
supérieure & celle des leurs sujets (70).

L’application du droit des gens se rencontre, par exemple,
aussi dans le domaine du droit de légation. C’est ainsi qu’on re-
procha 4 Henri I d’Angleterre d’avoir fait emprisonner le comte
de Belléme représentant du roi de France «spreto jure gentiump.
Louis VI s’adressa a ce sujet au pape Calixte 1I (1119-1124), le
pape étant considéré comme garant du droit des gens (71). Dans
le méme sens, Grégoire X (1271-1276) déclara & Charles d’Anjou

(69) Voir BartoLE, Comm. suy Codex (Part. II, C. 6, VIII, 53, 2, par. 45)
(selon WooLF, op. cit., 151, note 1). La coutume contraire 4 la loi divine, au droit
naturel et au droit des gens ne doit pas étre observée. La coutume et les status
sont inférieurs au droit commun. Le droit commun et les status peuvent cepen-
dant étendre 'effet des droits supérieurs de Dieu, de la Nature et des Nations,
¢’ils ne leur sont pas contraires. Voir aussi Dig. vet. Part. I, (D. I, 1, 9), par. 22:
«Si quidem statuta fiant super his, quae nullo jure disposita sunt, valent... Si
autem super his, quae disposita sunt a jure naturali vel gentium, non valent tol-
lendo in totum, sed in aliquo derogando vel addendo, sic». (selon WoOLF, op. cit.,
52 s.). Voir aussi ci-dessus, p. 15, nota 32. Cf. sur la notion du ius commune que
est le droit romain comme expression de I'unité de I’Empire, KOSCHAKER, 0p. ¢it.,
79, 79.

(70) Cf. RYMER et SANDERSON, Conventiones littevae et acta publica inter veges
Angliae et alios quo sivis imperatores, veges, pontifices, etc., 1, 2. Londres 1816, 796,
concernant I'année 1229. Il s’agissait de la « requisitio recognitionis superioritatis
et directi dominii » du roi d’Angleterre sur 'Ecosse. Le dernier Etat faisait valoir
I’exception suivante: « quod quaestio super iure regnandi habet terminari et iudi-
cari per ius naturale (per quod regnes regnant) et non per legem consuetudinem
inter subditos usitatam...». Voir MirTEs, Politische Vevtrige im Mittelalter,
op. cit., 8r1.

(71) WILHELM vON MALMESBERG, De gestis vegum Anglovum, ed. W. Stables,
477, cité par Du MoTEY, Robert I de Bellini et son temps, 1523, 196, selon MITTEIS,
op. cit., 89g.
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ce qui suit: « Jus gentium exigit ut legati cuiuslibet gentis secu-
ritate gaudeant, etiam apud hostes » (72).

(72) MitTE1S, Politische Vertrdge im Mittelalier, op. cit., 80 s. A cette concep-
tion de la papauté comme garant du droit des gens correspond aussi son droit
d’intervention lors de la création de liens de suzeraineté et dans les relations entre
Etat suzerain et ’Etat vassal (volkerrechtliche Oberhoheit). Cf. MITTEIS, op. cit., 95.

Deja BarToLE, fait une distinction entre les « gentes quae imperio Romano
obedient et istae sine dubio sunt de populo romano » et les « gentes qui vivunt
secundum legem populi Romani», mais qui ne sont pas entiérement soumises
a ’Empire, « ut sint civitates Tusciae, Lombardiae et similes», et «istae etiam sunt
de populo romano. Nam cum populus Romanus in eis exerceat juris dictionem in
aliquo articolo, totam jurisdictionem retinet ». Les Vénitiens sont exempts de la
juridiction romaine. C’est aussi le cas de I’Eglise romaine 3 la suite de la dona-
tion de Constantin. Enfin, il y a les souverains qui ne sont soumis en rien a 'Em-
pereur comme les rois de France et d’Angleterre, exemption qui s’étend proba-
blement aussi 4 leurs sujets. Ils sont exempts soit par priviléges, soit par prescrip-
tion. Comment. au Dig. Nov, part. IT (D. XLIX, 5, 24, selon WOOLF, op. cit., 25).
BARTOLE admet aussi I'existence de peuples « extranei » qui ne reconnaissent pas
I'’Empereur comme dominus mundi: « Graeci qui non credunt Imperatorem ro-
manum esse dominum universalem, sed dicunt Imperatorem Constantinopoli-
tanum esse dominum totius mundi. Item Tartari qui dicunt Grantchan esse do-
minum universalem. Et Saraceni, qui dicunt dominum eorum esse dominus totius
orbis. Idem in Judaeis», selon WOoOOLF, op. cif., 25 et ss.

Voir sur les relations du monde Chrétien avec les Musulmans du moyen 4ge,
Nvs, Le drvoit des gens dans les vapports des Arabes et des Byzantins, RD.L.L.C.,
1894, 464 ss.; ainsi que MITTEIS, Politische Vertrige im Mittelalter, op. cit., g6 s.,
qui relate — en se référant & la collection Mas Latric, Traités et documents des
Chyétiens avec les Avabes de I’Afrique, Paris 1868, que malgré une interdiction
papale initiale (Bulle « In coena Dowmini») Lucius III, (1181-1185) et Innocen-
ce IIT (1185-1216) déja cherchérent un modus vivendi avec les Musulmans, en
affirmant que ces derniers étaient également soumis au droit naturel et a la re-
gle «pacta sunt servanda». A la suite l'influence occidentale et en particulier
byzantine pénétrérent également dans le droit musulman et furent ainsi appliquées
aux « infideles ». Il s’agit du « haqqg-aldami», droit humain, destiné aux musulmans
et aux étrangers, contrairement an haqqallah (droit divin) réservé aux seuls Mu-
sulmans. Cf. PARADISI, op. cit., 436 s. Voir aussi Racuip, L'Islam et le droit des
gens, Rec. Academie de droit international 1937, II, 414 ss.; CaArRDAHI, La concep-
tion et la pratique du droit international privé dans I'Islam, Rec. Académie de droit
international 1937, II, 525 ss.; YaNson, Die rechtlichen und ideologischen Beziehun-
gen des islamischen Staatenkveises zum abendldndischen V dlkevvecht, Thése de Berne,
1955-
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1. — Uno degli autori rappresentativi della moderna filosofia
analitica, il Weldon (1), ha rilevato recentemente come egli ed i
suoi colleghi inglesi ed americani siano pervenuti a rendersi conto
che molti dei problemi che i loro predecessori avevano trovato
insuperabili nascono non gid da qualcosa di misterioso o di ine-
splicabile nel mondo che ci circonda, ma dalle stranezze del lin-
guaggio con il quale noi tentiamo di descrivere il mondo stesso.
In sostanza, nota il filosofo di Oxford, molti errori, nella dottrina
politica come in diverse branche della filosofia, hanno la loro
origine in «carelessness over the implications of language». E
questa negligenza ¢ spesso dovuta, sempre secondo lo stesso au-
tore, all’errata idea che le parole, e specialmente le parole che ri-
corrono normalmente nelle discussioni in materia di dottrina po-
litica, abbiano un significato loro intrinseco o essenziale, pilt o
meno nel senso in cui i figli hanno 1 genitori, mentre in realta
le parole hanno soltanto un uso, e conoscere il loro significato
vuol dire sapere come usarle correttamente... «in such a way as
to be generally intelligible, in ordinary and technical discourse ».

Simili considerazioni, di una veritd, se si vuole, evidente e an-
che antica (2), possono nondimeno essere ripetute con una certa

(1) D. T. WeLDON, The Vocabulary of Politics. An enquivy into the use and
abuse of language in the making of political theories, London, 1953, p. 9 e ss.

(2) Un altro filosofo dello stesso indirizzo, L. S. STEBBING, Logic in Practice,
Fourth ed., London, 1954, p. 51 e s., ricorda come gia Aristotile avesse notato che
le parole non sono che suoni ai quali un significato & attribuito per convenzione.
E tuttavia, egli osserva, & importante porre in rilievo questo « conventional ele-
ment », perché si ha la tendenza a dimenticarsene, e quindi a non tenere sufficiente-
mente presente il fatto che il significato non appartiene al segno verbale in quanto
tale, ma solo « fo the sign as used ». L’autore reca quindi una serie di esempi tipici,
in materia politica ed economica, della confusione di pensiero che deriva nelle
discussioni dal fatto che coloro che vi partecipano usano, spesso senza avvertirlo,
la stessa parola riferendosi a significati diversi.

L’interesse per la scienza giuridica dell’analisi del linguaggio compiuta dalla
filosofia analitica, e fondata sull’aspirazione ad un controllo pit severo dell’uso
del linguaggio stesso, al fine di introdurre nel pensiero e nel discorso una maggiore
esattezza, che valga ad evitare ambiguitd e fraintendimento, & stato posto in luce
in Italia particolarmente dal BoBBIio, Scienca del divitto e analisi del linguaggio,
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utilita nel campo della dottrina del diritto non meno che in quello
della politica o della filosofia. La cura del linguaggio non vi & mag-
giore; e facilmente ci si dimentica appunto del fatto che le parole
non possiedono un significato loro proprio, dotato di esistenza
obbiettiva, che si tratti solo di individuare per garantire in ogni
caso l'esatta comprensione, ma hanno solo quel significato che &
loro attribuito dall’'uso, per cui la massima cura va posta nel loro
impiego se si vuole che il pensiero che si intende esprimere venga
esattamente compreso. E invece si trascura sovente di servirsi
dei termini nella loro accezione pili corretta in quanto pill atta,
sia per il suo legame con l'origine etimologica del vocabolo, sia
soprattutto per la sua rispondenza all'uso tradizionale e comune,
a facilitare la comprensione e ad evitare il prodursi di equivoci.
Non di rado quindi accade che le discussioni siano falsate dal fatto
che diversi autori si valgono dello stesso termine, ma attribuen-
dogli significati diversi, o, al contrario, che essi si servono di ter-
mini diversi per indicare una medesima realtd. Complicazioni ul-
teriori sorgono poi quando ¢ lo stesso autore che, talora senza av-
vedersene e spesso, comunque, senza farne avvertiti i lettori,
viene ad impiegare un dato termine in pill diversi significati nel
corso della medesima trattazione. E evidente che in tutti questi
casi 'utilita del dialogo scientifico e del confronto delle idee ¢ no-
tevolmente compromessa.

E parso opportuno ricordare cid prima di iniziare il discorso
sul tema del diritto positivo e del diritto internazionale, non solo
perche, se non si ha chiaro cosa precisamente si intende con tali
espressioni, ¢ perfettamente vano procedere ad un esame della
questione, ma anche e soprattutto perché equivoci di linguaggio
sono certamente all’origine di alcune delle dispute che si sono
svolte e tuttora si svolgono in proposito; e I'ambiguitd che si ¢
purtroppo introdotta nell'impiego di alcuni termini ¢ senza dub-
bio una delle ragioni non ultime delle difficolta che molti seguitano
ad incontrare nella considerazione del tema indicato.

2. — Secondo gli storici del diritto, 'impiego del termine
« jus positivum » & probabilmente di origine medioevale. I1 Kanto-
rowicz riscontra in un passo della « Summa decretalium » del ca-

in Riy. trim. di div. e proc. civile, 1950, p. 342 € ss.; e dallo SCARPELLI, Filosofia
analitica e giuvisprudenza, Milano, 1953, p. 9 € ss.
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nonista bolognese Damaso, pubblicata tra il 1210 e il 1215, una
prima definizione dello «jus positivum» come «expositum ab
homine » (3). I1 Kuttner, dal canto suo, ritrova 'impiego del me-
desimo termine in una serie di autori medioevali anteriori a Da-
maso, tra i quali Abelardo, di cui riporta una definizione del di-
ritto « positivo » come « quod ab hominibus institutum » (4). Sulla
base dei diversi testi considerati, egli perviene quindi alla conclu-~
sione che i canonisti del medio evo si sono serviti delle parole
«jus positivum » per stabilire una distinzione tra la legge naturale
da una parte, e dall’altra «toutes les lois dont 'origine remonte
4 un acte législatif, comme par exemple les commandements que
Dieu donna au peuple juif par la bouche de Moise, ou les lois ci-
viles et les ‘ canones ' » (5).

Attenendosi alla tradizione canonistica medioevale, e fondan-
dosi anche espressamente sull’etimologia del termine, la dottrina
internazionalistica dei secoli XVII e XVIII ha quindi costante-
mente inteso per diritto positivo quella parte del diritto che &
espressamente posto in essere da appositi fatti creativi esteriori
a cid preordinati. Rilevando Videntitd tra lespressione «lex posi-
tiva» e l'espressione «jus positum » menzionata dal Connan nei
suoi « Commentaria iuris civilis», il Suarez definisce il diritto
positivo asserendo: «illam legem vocari positivam, quae non est
innata cum natura, vel gratia, sed ultra illas ab aliquo principio
extrinseco habente potestatem posita est». E aggiunge: «inde
enim positiva dicta est, quasi addita naturali legi, non ex illa

(3) 11 passo di Damaso, riportato dal Kantorowicz, & il seguente: « Juris
autem species sunt duae. Est enim jus naturale, quod natura omnia animalia
docuit... Est eliam jus positivum sive expositum (lies: positum?) ab homine, ut
sunt leges seculares et constitutiones ecclesiastice ». V. KaNTorOWICZ, Das Prin-
cipium decvetalium des Johannes de Deo, nota in Zeitschrvift der Savigny - Stiftung
f. Rechtsgeschichte, Kan. Abt., X1I, 1922, p. 440 e s.; e Damasus, nota, tbid., XVI,
1927, P. 332.

(4) St. KUTTINER, Sur les origines du tevme dvoit positif, in Revue hist du
dvoit frangais et étranger, 4 Série, 15, 1936, p. 730. La definizione che egli riporta.
¢ data da Abelardo nel suo dialogo Infer Philosophum Judaeum et Christianum:
« Jus quippe aliud naturale, aliud positivum dicitur. Naturale quidem jus est...
Positivae autem justitiae quod ab hominibus institutum, ad utilitatem scil. vel
honestatem tutius muniendam, aut sola consuetudine aut scripti nititur aucto-
ritate... ».

(5) Ibid., p. 728.
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necessario manans » (6). Se, d’altra parte, Ugo Grozio non si vale
del termine «jus positivum», ma dell’espressione «jus volunta-
rium » (7), & solo perche, ispirandosi alla stessa fonte aristotelica cui
si riferisce il Sudrez e d’accordo, del resto, con quest’ultimo, egli
vede sempre nella « posizione » del diritto, un atto non solo d’intel-
ligenza, ma anche e necessariamente di volonta. Pil tardi il Rachel
impiega anche lui I'espressione «jus positivum » come sinonima
di quelle, da lui pilt frequentemente usate, «jus legitimum», di
derivazione aristotelica, e soprattutto di «jus arbitrarium», con
la quale intende sottolineare sia l'origine di questa parte del di-
ritto, proveniente «a legislatorum libera voluntate», o ancora,
e specie nel diritto internazionale, «a pasciscentium vel contra-
hentium libera voluntate», sia il suo carattere discrezionale e
ispirato ad un criterio pratico di utilita sociale piuttosto che alla
tutela di una superiore esigenza morale (8). Dopo di che 'uso della
espressione « diritto positivo » al fine di designare il diritto di ori-
gine volontaria si generalizza; e per i continuatori della tradizione
groziana nel secolo XVIII, da Christian Wolff ad Emer de Vattel
ed a Giorgio Federico de Martens, « diritto internazionale positivo »
¢ concordemente, nel quadro del diritto vigente nella societa in-
ternazionale, quella parte di tale diritto che & posta in essere dal
consenso, tacito od espresso, degli Stati (g).

(6) F. SuArEz, Tractatus de legibus ac Deo legislatore, Conimbricae, 1612,
phot. repr. in The Classics of International Law. Selection from thvee works of Fran-
cisco Sudrez, Washington, 1944, lib. I, cap. III, 13, p. 18. Nel successivo par. 14
il Sudrez distingue quindi, d'accordo con la tradizione canonistica, la «lex po-
sitiva» in ¢ divina» e « humana», deducendo la distinzione « a proximo principio
unde manat ».

(7) H. Groru, De jure belli ac pacis libvi tres, ed. Amstelaedami, MDCCXX,
prolegomena, 12., p. X e ss.; 15, p. XIIess,;elib. I, Cap. I, XIVe XV, p. 17 e s.
Lo «jus voluntarium » si distingue dallo « jus naturale » per la diversa origine da
cui proviene, e si divide, anche per Grozio, in « Divinum» e « Humanum ». Di
uno «jus voluntarium » distinto dal diritto naturale, e « receptum moribus, vel a
superiore constitutum » parla anche il Leibnitz: v. LEiBNITII, Codex Juris Gentium
Diplomaticus, Hannoverae, MDCXCIII, Praefatio ad Lectorem, p. 8.

(8) S. RACHEL, De jure naturae et gentium dissertationes, Kiloni, MDCLXXVI,
phot. repr. in The Classics of International Law, ed. by L. v. Bar, Washington,
1916, diss. prima, 1I-111, p. 2 e s.; VIII-IX, p. 5 e s.; LVIIIL, p. 55; diss. alteva,
I-V, p. 233 e ss.; XCII, p. 308; ecc.

(9) Per il WoLFF, Jus gentium methodo scientifica pevtvactatum, ed. acc., Fran-
cofurti et Lipsiae, MDCCLXIV, phot. repr. in The Classics of International Law,
ed. O. Nippold, Oxford, 1934, prolegomena, § 25, p. 8 e ss., « Jus gentium positivum
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Sempre con riguardo al diritto internazionale, & altresi noto
che per tutti gli autori di questo indirizzo, e per i molti che ad esso
fanno capo successivamente ancora per tutto il corso del secolo

dicitur quod a voluntate Gentium ortum trahit». Questo diritto volontario & di-
stinto dallo « jus gentium necessarium », ¢ internum », « naturale », dal quale trae
il suo fondamento (v. anche, in proposito, dello stesso WoLFF, Inustitutiones juris
naturae et genttum, Venetiis, MDCCXCII, pars quarta, cap. I, §§ 1089-1090, pa-
gina 374 e ss.) e comprende il diritto derivante dal consenso presunto (jus volun-
taviuwm) espresso (jus pactitium) o tacito degli Stati (jus consuetudinarium). La
tripartizione del consenso che viene utilizzata dal Wolff & quella gia indicata dal
RacHEL, De jure naturae, cit., diss. altera, X, p. 242 e ss., che aveva quindi distinto
1o «jus gentium » (arbitrarium) in « commune » e « proprium » (particolare); anche
per il Wolff, del resto, lo « jus voluntarium » & comune, sulla base della presunzione
che « maxima pro voluntate omninm gentium habendum evat, quod maiovi earum parti
visum fuevit» (Jus gentium, cit., § 20, p. 7), mentre sia lo « jus pactitium » che lo
«jus consuetudinarium » sono ¢« jus particulare » (§§ 23 e 24, p. 8). 1l GiuriaNo,
La comunita internazionale el divitto, in Pubblicazioni della S.1.0.1., Studi, III,
Padova, 1950, pp. 35 e 61, richiamandosi in parte a delle considerazioni del von
Ompteda e del Nippold, osserva che lo «jus gentium voluntarium » del Wolff &
« voluntarium » solo in virtd della finzione di una « Civitas maxima» avente al
suo vertice un « Rector » dotato immaginariamente della potesta di porlo in essere,
ed & quindi volontario solo di nome. L’osservazione pud essere giusta ove la si in-
tenda nel senso che il Wolff fa rientrare nel diritto volontario anche un diritto che
oggi, per lo pit, si definirebbe non-volontario; e in tal caso essa varrebbe anche per
lo «jus consuetudinarium » dello stesso Wolff e cosi pure per larga parte dello
« jus voluntarium » di Grozio e di quegli autori dei secoli XVII, XVIII e XIX che
con lui fondano il diritto consuetudinario sul consenso degli Stati. In effetti, & con
riguardo a tutta la dottrina classica che il Giuliano sostiene (p. 27) che il « consen-
sus » non sarebbe stato tanto inteso da essa come un fenomeno di volonta quanto
come un fenomeno di indole psicologica, come il « comune sentimento » delle genti.
Posta in questi termini, perd, ’asserzione si presta a qualche riserva, non meno della
parallela affermazione (pp. 19 e 35) che nel Wolff e quindi nel Vattel lo jus naturae
non adempirebbe pill ad una precisa funzione in rapporto alla costruzione scien-
tifica dell’ordinamento internazionale. Comunque, per quello che qui importa,
Vinteressante & che lo « jus voluntarium » & qualificato dal Wolff come « positivo »
solo in quanto, facendolo derivare dal consenso presunto degli Stati, gli & possibile
di presentarlo a questo titolo come volontario.

Identica a quella del Wolff & la partizione del diritto internazionale adottata
dal VATTEL, Le Droit des gens ou principes de la lot natuvelle appliquée & la conduite
et aux affaives des Nations et des Souverains, nouv. éd. par P. Pradier-Fodéré, tome
1, Paris, 1863, Préliminairves, § 27, p. 105 € s. Per G. F. de MARTENS, Précis du
droit des gens moderne de I’ Euvope, 28me éd. par Ch. Vergé, tome premier, Paris,
1864, Introduction, §§ 5 e 6, p. 44 e ss., il «droit des gens positif et particulier »
riposa sulle convenzioni espresse o tacite o su semplici usi, e si distingue pertanto
dal «droit des nations naturel, universel et nécessaire ».
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XIX, il diritto della Societa degli Stati non differisce nella sua
composizione da quello proprio delle singole Societa statali: I'uno
e l'altro sono composti in parte di diritto naturale e in parte di
diritto positivo o volontario (10), quest’ultimo potendo essere creato
dal consenso tacito od espresso delle diverse « Gentes » non meno
che dalla volonta unilaterale di un legislatore interno. La compo-
sizione dualistica &, in altri termini, ritenuta tipica del diritto
vigente in ambedue i tipi di Societa, ed in ambedue ¢ il diritto po-
sitivo che si appoggia, per la sua esistenza, al diritto naturale, in
quanto & precisamente una norma di diritto naturale quella che
conferisce, da una parte alla volonta del legislatore statale e dal-
l'altra al consenso degli Stati, la potestd di dar vita a norme obbli-
gatorie.

3. — La sostanziale unitd del concetto di diritto positivo nella
dottrina dei secoli XVII e XVIII non si pud dire che venga meno
per il fatto che, nel quadro di tale dottrina, un atteggiamento di-
verso circa il problema del rapporto tra diritto positivo e diritto
internazionale ¢ assunto da quella scuola che nega Desistenza di
una parte «positiva» del diritto internazionale e vede quest’ul-
timo come composto esclusivamente di norme di « jus naturale ».
Il concetto di diritto positivo seguito da una simile scuola non dif-
ferisce infatti da quello di Sudrez e Grozio nella sua sostanza, ma,
caso mai, soltanto nella sua portata. « Jus positivum » significa,

(10) Si veda, p. es., il KLUBER, Droit des gens moderne de I’ Euvope, nouv. éd.,
Paris, 1861, p. 1 e s., per il quale « Ce droit (des Nations) est naturel, en tant qu’il
dérive de la nature méme des relations qui subsistent entre les Etats, positif lorsqu’il
est fondé sur des conventions expresses ou tacites». L’attributo « positivo» & del
pari ancora usato, nella dottrina del secolo XIX, per designare quella determinata
parte del diritto internazionale vigente che & prodotta dal consenso degli Stati,
in contrapposizione a quella parte cui viene riservato l’aggettivo «naturale», o
«necessario »; dal ManNiNG, Commentaries on the Law of Nations, a new ed. by
S. Amos, London, 1875, p. 66; da Sir Robert PHILLIMORE, Commentaries upon
International Law, vol. I, third ed., London, 1879, c¢. III, XXII, p. 15; dal TRAVERS
Twiss, Le droit des gens ou des nations, I, nouv. éd. rev., Paris, 1887, ch. VI, p. 134
(questo autore usa come sinonimi «positif» e «étadblin); dal Fiore, Trattato di divitio
internazionale pubblico, quarta ed. corr., vol. I, Torino, 1904, cap. II, p. 115 € s.
(il Fiore definisce il diritto positivo come jus positum); dal FERGUSON, Manual of
International Law, vol. 1, London, 1884, p. 63; dal FAucHILLE, Traité de droit
international public, huitiéme éd. ref., du Manuel de H. BoNFILs, tome Ier, prem.
partie, Paris, 1922; p. 22.
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anche e pill che mai per il Pufendorf, diritto posto in essere da fatti
volontari, con questo peraltro in pilt che, come fatto volontario
capace di creare diritto positivo, egli, sotto I'influenza delle conce-
zioni hobbesiane (11), vede unicamente ’emanazione di un precetto
da parte di un legislatore superiore, e non anche il consenso tra
diversi Stati sovrani (12). Ne consegue che il dualismo diritto na-
turale - diritto positivo di Suirez e di Grozio, ammesso dal Pu-
fendorf per il diritto dello Stato, ¢ invece da lui negato per il
diritto della Societd degli Stati, che egli ritiene sia unicamente
naturale.

Se il diritto positivo viene cosi ad essere escluso dal campo del
diritto internazionale (13), cid & dovuto al fatto — le cui conse-
guenze non mancheranno di farsi sentire pilt gravemente nella
dottrina successiva — che presso questi scrittori la capienza del
concetto di diritto positivo si & ristretta. Ma questo non toglie
peraltro che il pensiero del Pufendorf collimi ancora con quello

(11) T. Hosmess, Leviathan, London, 1651, reed. by M. Oakeshott, Oxford,
part. 2, ch. 26, 7, p. 186, aveva diviso le leggi in naturali e positive, definendo queste
ultime: « those which... have been made laws by the will of those that have had
the sovereign power over others».

(12) S. PurexDORFU, De jure naturae et genttum libvi octo, ed. ult. Amstelo-
dami, MDCLXXXVIII, phot. repr. in The Classics of International Law, ed. W.
Simons, Oxford, 1934, lib. I, cap. VI, § 18, p. 77: «lex... dividitur in naturalem et
positivam... haec est... quae ab solo legislatoris arbitrio proficiscitur». Di qui
I'a. perviene (lib. II, cap. III, § 23, p. 156} a negare « positivum aliquod jus gentium,
a superiore profecto ». Le idee dell’Hobbes e del Pufendorf sull’esclusione dell’e-
sistenza di uno «jus gentium positivam » sono condivise da diversi autori: v. C.
TroMastl, Fundamenta juris natuvae et gentium ex sensu communi deducta, Halae
et Lipsiae, MDCCXIII, 1ib. I, ¢. V., §§ XXIX-XXXIV, p. 108 ¢ s., §§ LXV-
-LXXVIIL po 115 e s.; J. W. Texroris, Synopsis juris gentium, DBasileae,
MDCLXXX, phot. repr. in The Classics of International Law, ed. L. v. Bar,
Washington, 1916, cap. II, 4-6, p. 9; J. BARBEVRAC, nelle note alla traduzione
di Le droit de la guevve et de la paix pav Hugues Grotius, tome premier, Basle,
MDCCLXVIII, p. 56, n. 3; e sostanzialmente anche T. RUTHERFORTH, Institutes
of Natural Law, Cambridge, MDCCLIV-LVI, vol. first, ch. I, V, p. 8; vol. second,
ch. IX, I, p. 462 e ss.

(13) Con tale esclusione, il Pufendorf e i suoi seguaci non intendevano affatto
negare il carattere giuridico del diritto internazionale, e su cidb ha giustamente
richiamato I’attenzione il GiuLiano, La comunitd internazionale, cit., p. 33 € s.;
75 e s., rilevando che lo jus positivum non era, per tali scrittori, che una specie,
un aspetto, una forma del diritto. Per cui, se le norme seguite nei rapporti tra gli
Stati erano per loro norme di jus naturale, cid significava soltanto che esse erano
norme di un’altra specie di diritto, ma pur sempre di diritto.
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dei suoi predecessori da lui contraddetti, sul punto che anche
per lui cid che attribuisce carattere positivo al diritto & la prove-
nienza di esso da determinati fatti creativi estrinseci prestabiliti:
il diritto positivo ¢ cioé¢ sempre, ed anzi pill strettamente, «jus
positum ».

In conclusione, dunque, la dottrina tradizionale, nonostante i
suoi diversi atteggiamenti, non si allontana mai dall'idea-base
che l'aggettivo « positivo», aggiunto al sostantivo «diritto », stia
ad indicare il particolare modo in cui si & storicamente realizzata
I'esistenza del diritto che cosi si qualifica. Ed essa vede sempre
il diritto positivo come necessariamente limitato ad una parte
soltanto di quel diritto che essa considera dotato di forza obbliga-
toria: una parte che pud perfino arrivare ad annullarsi del tutto,
come nel diritto internazionale secondo il Pufendorf e i suoi se-
guaci, ma che non arriva mai ad estendersi fino a coprire per intero
il diritto vigente in un dato sistema giuridico.

4. — Se, in prosieguo di tempo, il c. d. positivismo giuridico
si contrappone alla dottrina tradizionale, & perche il nuovo indi-
rizzo, contestando risolutamente la possibilita di considerare come
diritto qualsiasi principio di jus naturale o, comunque, dedotto
dalla ragione, viene a vedere nel diritto positivo il solo « vero»
diritto e quindi I'unico legittimo oggetto di studio da parte della
scienza giuridica (14). E proprio da questo atteggiamento che la
dottrina positivista del diritto trae il suo stesso nome, non essendo
esatta l'idea che essa costituisca una derivazione dall'indirizzo

(14) « The matter of Jurisprudence is positive law » con queste parole inizia
la sua trattazione 'AUSTIN, Lectures on Jurisprudence ov the Philosophy of Positive
Law, abr. by R. Campbell, thirtienth impr., London, 1920, part. I, sec. I, Introduc-
tory, p. 5. « Ein... nicht positives oder Naturrecht... kein Erkenntnisobjekt der
Rechtswissenschaft, weil juristisch iiberhaupt gar kein Recht ist», afferma reci-
samente, dal suo canto, il BERGBOEM, Jurisprudenz und Rechisphilosophie, erster
Bd., Leipzig, 1892, p. 549. Pilt tardi il CARRE DE MALBERG, Réflexions trés simples
suv U'objet de la science juridique, in Recueil d’études suv les souvces de dvoit en I'hon-
neuy de Frangois Gény, I, Paris, 1937, p. 201 ¢ ss., confermera: «la science juridi-
que se trouve toujours ramenée a ne connaitre que du droit positif... elle répugne
A lidée du droit incréé, c’est-a-dire non édicté — ou tout au moins estampillé —
par une autorité attitrée, tout comme la nature a horreur du vide».



DIRITTO POSITIVO E DIRITTO INTERNAZIONALE 43

filosofico omonimo, ed anzi negando essa stessa espressamente un
legame qualsiasi con tale indirizzo (15).

(x5) Nel chiarire il significato del termine « positivo », il BERGBOHM, Jurispru-
denz, cit., p. 51 in nota, csserva: « Mit dem ‘ Positivismus * und der positiven Phi-
losophie Aug. Comtes... hat dieser Terminus natiirlich nichts zu thun ». Egli anzi
combatte decisamente le idee di quella filosofia intorno al diritto (v. anche p. 311).
Malgrado cid, alcuni autori ritengono che un legame di derivazione del positivismo
giuridico da quello filosofico sussista. Il MORGENTHAU, Positivism, Functionalism
and Inmternational Law, in The American Journal of Int. Law, vol. 34, 1940, p. 261,
dopo aver rilevato che la filosofia positivista «restricts the object of scientific
knowledge to matters that can be verified by observation, and thus excludes
from its domain all matters of an a priori, metaphysical nature », afferma poi che
il positivismo giuridico trasferisce questa delimijtazione nella sfera del diritto.
Senonche, il fatto che il positivismo giuridico rivolga la sua attenzione non gia
a tutte le possibili manifestazioni del fenomeno giuridico, ma, come lo stesso au-
tore rileva, unicamente « to the legal rules enacted by the state, and excludes all
law whose existence cannot be traced to the statute books or the decisions of the
courts » non costituisce certo il risultato di un’applicazione del principio speri-
mentale avanzato dalla filosofia positivista, col quale anzi evidentemente con-
trasta (e il Morgenthau lo riconosce a p. 269): ¢ invece proprio una conseguenza,
di apriorismi ricavati da indirizzi filosofici diversi, anche anteriori a quello po-
sitivista.

Questi stessi rilievi possono valere nei confronti dell’asserzione del DEL VEC-
cHIO, Dispute e conclusioni sul divitto naturvale, 23 ed., Roma, 1953, p. 7 € s., che la
identificazione fatta dal Bergbohm tra diritto e diritto positivo sia D'effetto del
« pregiudizio » proprio della filosofia positivista, che sola realta conoscibile sia quella
fenomenica. Lo stesso autore (Swulla positivita come cavatieve del divitio, Modena,
1911) non aveva potuto, del resto, fare a meno di rilevare come filosofi di altre
scuole si fossero accostati all’idea di quella identificazione; e prima di lui lo aveva
rilevato, in critica al Petrone, il VANNI, La filosofia del divitio in Geymania e la vicevca
positiva. Nota critica, in Riv. it. per le sc. giuvidiche, vol. XX1II, 1896, p. 8o e s.;
92 e s., con particolare riferimento al Lasson. L’asserzione « Das Recht ist positiv
iiberhaupt... und diese gesetzliche Autoritit ist das Prinzip fiir die Kenntnis des-
selben, die positive Rechtswissenschaft» &, comunque, dello stesso HEGEL, Grundli-
nien dey Philosophie des Rechts, hrgh. E. Gans, zweite Aufl., Berlin, 1940, Einlei-
tung, § 3, - 24 e s. E interessante notare che, seguendo tale tradizione, anche il
rappresentante del pitt moderno movimento neo-idealistico tedesco, il BINDER,
La fondazione della filosofia del divitto (Grundlegung zuv Rechisphilosophie), trad. it.
A. Giolitti, Torino, 1945, cap. IV, p. 166 e s., ripetera quasi un secolo dopo (I’opera
¢ del 1935) che il diritto positivo, ed esso soltanto, & diritto, e la sna validita ed
obbligatorieta & fondata appunto sull’« identita dell’essere in s& e dell’esser posto ».

La necessita di non confondere il positivismo giuridico, « consistant a n’ad-
mettre le droit que sous sa forme positive », con il positivismo filosofico, & stata
affermata con vigore dal GENY, La notion du drvoit en France, in Avchives de Phi-
losophie du Dryoit et de Sociologie juridigue, prem. année, 1931, p. 26 nota 1. A
tale affermazione aderisce, in linca di principio, anche il WALINE, Positivisme
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Ma il concetto di diritto positivo accolto dai positivisti, per
veritd, non & neppur esso diverso da quello fatto proprio dalla
dottrina tradizionale ed ¢, come quello, un concetto chiaramente
legato all’origine, al modo di nascere del diritto. E anzi merito
della dottrina positivista, spesso assai pit affinata di quella pre-
cedente nella determinazione dei suoi concetti, l'aver cercato
di dare a questa vecchia nozione una pilt precisa definizione di
contorni. Il diritto positivo €, anche per i positivisti, diritto posto
in essere (gesetzt), e il carattere di positivita & sempre conferito
alla norma giuridica dal suo derivare da un fatto creativo che si
sia realizzato nella storia, rendendosi storicamente percettibile.
« Positives Recht sein und auf einem geschichtlichen Wege ins Dasein
als verbindliche Regel gesetzt sein, ist schlechthin ein und dasselbe »,
afferma il pili rigoroso dei teorici del positivismo, Karl Berg-
bohm (16). E il significato di questo principio « storico », relativo

philosophique, juvidique et sociologique, in Mélanges R. Carvé de Malberg, Paris,
MCMXXXIII, p. 519 e ss. Se questo autore asserisce, ciononostante, l'esistenza
di una relazione tra positivismo in filosofia e positivismo in diritto (da lui distinto
ancora in « positivismo giuridico» e « positivismo sociologico »), & solo nel senso
che, a suo avviso, un seguace del positivismo filosofico non potrebbe ammettere
Vesistenza di un diritto naturale.

(16) K. BErRGBOHM, Jurisprudenz u. Rechisphil., cit., p. 546. V. anche p. 52
in nota: « Alles Recht ist positiv, alles Recht ist ¢ gesetzt ’, und nur positives Recht
ist Recht ». Nella terminologia germanica, l'identificazione tra diritto positivo e
diritto « gesetzt » era gia stata fatta dallo HEGEL, Grundlinien, cit., dritter Theil,
§ 211, p. 265, e la si ritrovera poi in altri pit recenti, come nello STAMMLER, il quale
nella Theorie dev Rechiswissenschaft, Halle, 1911, II, p. 3, traduce la parola di ori-
gine latina positiv appunto con quella germanica gesetzt. Per il LAsSON, System dey
Rechtsphilosophie, Berlin, 1882, § 25, p. 231, il diritto & concettualmente «cine
susserliche Ordnung mit dem Charakter des Fixirten » e in questo senso & « positives
Recht ». Nella, dottrina inglese I’ AustiN, Lectures, cit. part. I, sec. I, lec. V, p. 60,
giustifica il termine positive law con il fatto del trattarsi di diritto « set by men ».
Tra i filosofi del diritto italiano della medesima epoca, un positivista come il VANNI.
Lezioni di filosofia del diritto, racc. per O. Petrone, Roma, 1900-01, lit.,, p. g6,
definisce il diritto come « norma in civitate posita »;, e un autore che, invece, & un
critico del positivismo tedesco e un difensore della legittimitd teoretica del di-
ritto naturale, come il PETRONE, Contributo all’analisi dei cavattevi diffevenziali
del divitto, in Riv. it. pev le sc. giuvidiche, vol. XXII, 1896, p. 340, considera di-
ritto positivo il diritto «storicamente avvenuto e divenuto», in contrapposto al
diritto naturale « meramente ideale e potenziale »; e nella continuazione del me-
desimo studio (ibid., vol. XXIII, 1897, p. 367 e s.), identifica la oggettivitd del
diritto con la sua « determinagione esteriove e positiva» e vede nella 8éoig, nella
Satzung, nella posizione il vero carattere differenziale del diritto, la sua «forma
essenziale » e il « vero fondamento » della sua esistenza.
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al diritto ed alla sua formazione, viene da lui ulteriormente pre-
cisato nel senso che condizione dell’esistenza di una norma di
diritto positivo € che ad essa la giuridicita sia stata attribuita da
un « competente » potere di produzione giuridica, attraverso un
procedimento a cido atto, esteriormente riconoscibile, che come
tale appartiene alla storia, e che costituisce la «fonte formale »
della norma in questione (17).

In seno alla dottrina positivista, si riproduce quindi un fatto
analogo a quello che, come si ¢ visto or ora, si era verificato nel
quadro della dottrina tradizionale, e cio¢ un ulteriore contrarsi
della portata di quella nozione di « diritto positivo » che, peraltro,
viene adesso identificata con quella stessa di « diritto ». Non solo,
infatti, si afferma che il diritto posto in essere da « fonti formali »
¢ il solo diritto che sia veramente tale, ma dal quadro delle « fonti
formali» del diritto positivo si vengono ad escludere tutti quei
fatti che non costituiscono manifestazioni dirette o indirette di vo-
lonta dello Stato, in quanto solo allo Stato si riconosce la potesta di
porre in essere norme giuridiche. La concezione restrittivaora descrit-
ta si afferma nella dottrina inglese, dove le gia ricordate idee del-
I’Hobbes vengono trasferite in un quadro di rigoroso positivismo dal-
I'Austin e dai seguaci della sua scuola, la quale ammette come
vero diritto solo le leggi poste in essere direttamente da un supe-

(17) Jurisprudenz w. Rechisphil., cit., p. 549. V. anche, dello stesso BERG-
BOHM, Staatsverviviige und Geseize als Quellen des Vilkevvechts, Dorpat, 1877, p. 40
e s.. « Ein Recht ist positiv, im Gegensatz zu einem bloss gedachten... wenn und
soweit er der ‘ erklirte Rechtswille einer Rechtsquelle ist’... nur die Erkldrung...
durch den competenten rechtsbildenden Willen macht es zum positiv geltenden ».
Qui pure & chiaro il legame con la concezione dello Hegel, il quale, dopo aver af-
fermato che il diritto & positivo in quanto «in seinem objektiven Dasein gesetzt »,
rileva (Grundlinien, cit., dritter Theil, § 212, p. 268 e s.) che « die positive Rechts-
wissenschaft ist insofern eine historische Wissenschaft, welche die Autoritdt zu
ihrem Prinzip hat ». In senso concorde, oltre ai numerosi autori indicati dal Berg-
bohm (p. 41, n. 2), anche il NiproLD, Der vilkerrvechiliche Verivag, Bern, 1804,
p. 18: « Wir verstehen also unter Recht, positivem Recht... den Inbegriff derjenigen
Normen, die thatsachliche Geltung haben, weil sie die erklirte Wille der rechts-
schaffenden Autoritit sind ». Pit avanti il SoMLO, Juristische Grundlehre, Leipzig,
1917, p. 87, definisce cosl il diritto, da lui identificato con il diritto positivo: « Das
Recht 4st eine Norm, die einer bestimmt gearteten Quelle entstimmt ». Nella dot-
trina positivistica italiana, il VANNI, Lezioni, cit., p. 96, parla della norma posi-
tiva come ¢ pensata e voluta da certe menti e fissata esteriormente in una forma
stabilita ».
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riore politico o comunque riportabili alla sua volonta (18). Pilt
ancora la stessa concezione trova un terreno favorevole nella dot-
trina germanica, dove riceve un appoggio particolare dalla conce-
zione hegeliana dello Stato (19). Si diffonde cosi largamente quel-
I'indirizzo di pensiero che riduce lo stesso positivismo giuridico
ad un mero volontarismo statalistico; e si crea quel mito della vo-
lonta dello Stato come origine unica del diritto (20) che prende

(18) J. AustiN, Lectures, cit., part. I, sec. 1, lec. VI, p. 60: « Every positive
law, or every law simply and strictly so called, is set by a sovereign power, or a
sovereign body of persons, to a member or members of the independent political
society wherein that person or body is sovereign or supreme». Analogamente
I'HoLLAND, The Elements of Juvisprudence, tenth ed., Oxford, 1906, ch. IV, p. 41:
« A Law, in the sense in which that term is employed in Jurisprudence, is enforced
by a sovereign political authority... In order to emphasise the fact that laws,
in the strict sense of the term, are thus authoritatively imposed, they are describ-
ed as ‘ positive * laws ».

(19) Essendo lo Stato, per lo HEGEL, Grundlinien, cit., dritter Absch., § 257,
P. 305, la « Wirklichkeit der sittlichen Idee », il diritto non pud che dipendere dallo
Stato ed avere in esso la sua realtd. Conseguentemente (§§ 211-212, p. 265 € §s.)
egli identifica « was Recht ist und gilt » con « das Gesetz » e afferma che. « hat nur
als Recht Verbindlichkeit was Gesetz ist ». Anche nei rapporti reciproci tra Stati
sovrani egli dovra quindi concludere che il diritto non ba la sua « Wirklichkeit »
in una volontd generale « zur Macht iiber sie konstituirten », ma nella loro volonta
particolare (§ 333, p. 419). .

(2z0) «Der Staat ist die einzige Quelle des Rechts » & la recisa affermazione di
Rudolph von JHERING, Der Zweck im Recht, ersten Bd., zweite Aufl., Leipzig, 1884,
p- 318. « Der verpflichtende Staatswille ist Recht » asserisce, dal canto suo, Georg
JELLINEK, Die vechtliche Natur der Staaiemvertrdge, Wien, 1880, p. 6. In termini
recisi la mera statalita del diritto & stata anche affermata dal Lasson, System, cit.,
p. 412; dal N1ppoLD, Des vélkerr. Vertrag, cit., p. 18 e s. e pin tardi dallo HOLDER,
Das positive Recht als Staatswille, in Avch. f. 6ff. Recht, XX1II, 1908, e dal SoMLO,
Jur. Grundlehre, cit., p. 330, per il quale « die Quelle, aus der das Recht fliesst,
letzten Endes die Rechtsmacht des betreffenden Staatswesens selbst ist». Alle
origini lo stesso KELSEN, Hauptprobleme des Staatsvechislehve, Tubingen, 1911,
p. 97 € ss., adottava il principio che il diritto obbiettivo & volonta dello Stato
e che (p. 101) « alles Recht... soferne es Recht ist, Wille des Staates sein muss».

Nella dottrina italiana 1’idea della statalitd del diritto, sotto ’influenza della
dottrina giuridica tedesca, si diffonde largamente agli inizi del nostro secolo tra
filosofi del diritto, giuspubblicisti e giusprivatisti. Una citazione dei principali &
data dal RomaNo, L'ordinamento giwvidico. Studi sul concelto, le fonti e i caratieri
del divitto, parte 1, Pisa, 1917, p. 96, nota 1, all'inizio della sua critica della con-
cezione qui indicata, critica approvata e ribadita successivamente dall’ORLANDO,
Recenti indivizzei civea i vapporti fra Divitio e Stato, in Riv. di div. pubblico, 1926,
parte prima, p. 273 e ss. V. inoltre, al riguardo, la critica del DeL VEccHIo, Sulla
statualita del divitto, estr. dalla Riv. int. di fil. del divitto, anno IX, fasc. 1, 1929,
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radici profonde nella dottrina di diversi paesi, e le cui conseguenze
dannose si fanno sentire particolarmente — anche se non certo
esclusivamente — con riguardo alla comprensione del fenomeno
giuridico internazionale. Ormai, infatti, accettato il presupposto
positivista della identita tra diritto e diritto positivo, ricorrere
ad una soluzione come quella del Pufendorf che negava l'esistenza
di un diritto internazionale positivo e riconosceva solo quella di
un diritto internazionale naturale, equivarrebbe a negare pura-
mente e semplicemente l'esistenza di un diritto internazionale
qualsiasi; ed & precisamente cid che fanno alcuni autori, i quali
relegano questo « diritto » nel campo della morale, o del diritto
«razionale », o dei semplici usi, o delle c.d. «relazioni internazio-
nali », ecc. (21). Mentre i pili, non volendo misconoscere 1'esistenza

p- 3 € ss. Nel quadro degli autori moderni, la « statualita » & considerata come un
carattere necessario dell’ordinamento giuridico dal CARNELUTTI, Teoria generale
del divitto, Roma, 1951, terza ed. em. e ampl., p. 75. L’autore precisa, tuttavia,
di voler esprimere con questa formula il « principio della sistematicitd o compiu-
tezza ». e che la « statualita del diritto non va intesa, come da molti si fa, nel senso
che lo Stato ne sia la fonte ».

Nella dottrina francese, la teoria che riporta iutto il diritto allo Stato ottiene,
in fondo, una diffusione minore. Tra gli autori pit recenti, il pitt deciso rappre-
sentante di essa & il CARRE DE MALBERG, Contribution & la théovie de I’'Etat, tome
premier, Paris, 1920, p. 56 note 5; 57 note 6; e tome deuxiéme, Paris, 1922, p. 490:
«le droit, au sens propre du mot, n’est pas autre chose que ’ensemble des regles
imposées aux hommes sur un territoire déterminé par une autorité supérieure,
capable de commander avec une puissance effective de domination et de contrainte
irrésistible. Or, précisément, cette autorité dominatrice n’existe que dans I’Etat ».
Per quanto in maniera molto meno recisa e con delle riserve, d’altra parte, la
stessa idea & sostanzialmente ammessa anche dal GENy, Science et Technique en
Droit privé positif, I, Paris, 1914, p. 55 e ss.; 63, per il quale « Le droit positif ne
s’établit que grdce a une société fortement organisée et renfermant en elle-méme
un pouvoir capable de préciser et d’imposer, par des moyens adéquats, les régles
qui en forment le contenu nécessaire »; e il solo « droit positif dont nous puissions
avec fruit serrer de prés la notion » & il diritto « constitué dans et par 'Etat ».

(21) Per I’AusTiN, Lectuves, cit., part 1, sec. 1, lec. V, p. 65; 74 € s.; lec. VI,
p. 85, le regole generalmente chiamate di « diritto internazionale » sono di « posi-
tive international morality »; e di «international morality » esse sono per il Po-
MEROY, Lectuves on Intevnational Law in Time of Peace, ed. by Woolsey, Boston
and New York, 1886, § 28, p. 23 e ss. Secondo il WHEATON, Eléments du droit in-
ternational, seconde éd., 1, Leipzig, 1852, prem. partie, ch. premier, § 10, p. 22,
«entre les nations il n’y a qu’une obligation morale résultant de la raison» ed &
solo in senso metaforico che il diritto internazionale pud esser chiamato diritto.
Lo STEPHEN, International Law and International Relations, London, 1884, Intvo-
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del diritto internazionale, e volendo, contemporaneamente, tener
ferma l'idea della statalitd del diritto, si affannano intorno ai vari
tentativi, talora ingegnosi, ma sempre inevitabilmente vani, di
conciliare due elementi tra loro cosi chiaramente inconciliabili:
tentativi anche troppo noti e sui quali, comunque, non & questo
il luogo per intrattenersi.

5. — Sono infatti altri gli aspetti della dottrina positivista che
qui interessa di porre in luce. Avendo chiaramente riaffermato e
definito nel modo che si & visto il concetto tradizionale di diritto
positivo, quella dottrina afferma in pari tempo che il diritto « po-
sitivo » & anche il solo diritto « vigente ». L’innovazione che il po-
sitivismo giuridico introduce rispetto alle dottrine precedenti non &
dunque costituita da una revisione della nozione di diritto positivo,
ma dalla riduzione al diritto positivo di tutto il dir.tto: dall’esclu-
sione, ciog, che possa far parte di un sistema di diritto storicamente
esistente, e avervi forza obbligatoria, una qualsiasi norma giuri-
dica che non sia stata posta in essere in modo esteriormente rico-
noscibile da una «fonte formale » di quel sistema. « Diritto posi-
tivo » diviene cosl una qualifica attribuibile a tutto il diritto esi-

duction, p. IV e ss.; 10 e ss.; 45 e ss., & convinto che le relazioni tra Stati siano
sempre relazioni non giuridiche; per il LAssoN, Prinzip und Zukunft des Vélker-
rechts, Berlin, 1871, p. 8 e ss.; 35 e ss.; 52 e ss.; ecc., nei rapporti reciproci degli
Stati non si hanno che « Staatensitte » non giuridici; per I"HAGENS, Staat?, Recht
und Volkervecht, Miinchen, 1890, p. 34, la societd internazionale & una mera ¢ In-
teressengemeinschaft », e il diritto internazionale si riduce ad un mero diritto
razionale, ad «ein vernunftpostuliertes Recht ».

Nella dottrina pit moderna, un autore come il BURCKHARDT, Die Organisa-
tion der Rechisgemeinschaft, zweite neu durchges. u. erginzte Aufl., Ziirich, 1944,
P. 351 e ss., esclude V'esistenza di un diritto internazionale positivo, perché non
creato attraverso le manifestazioni di volontd di un’autoritd, e riduce il diritto
internazionale a un diritto meramente razionale. Cosi pure per il CARNELUTTI,
Teoria genevale, cit., p. 75 e ss., il diritto internazionale non sarebbe vero diritto,
proprio per difetto di « quella compiutezza, che s’esprime mediante il concetto
di statualitd ». I1 GluLiaNoO, La comuniia internazionale, cit., pp. 75 e 93 e s., ha
rilevato i legami tra la posizione assunta, nei confronti del diritto internazionale,
da scrittori come il Carnelutti, e quella degli autori del secolo XIX che si rifanno
all'insegnamento dell’Austin. E interessante anche notare la relativa somiglianza
di atteggiamento tra un autore ora ricordato come lo Stephen, ed uno scrittore
moderno come il CORBETT, Law and Society in the Relations of States, New York,
1951, p. 8 e ss.; 91 e ss., per il quale gli Stati seguono attualmente, nei loro rap-
porti, delle « patterns of practice » anziché delle vere norme giuridiche.
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stente, ad ogni forma di diritto realizzato come tale nella storia,
in contrapposizione a tutte le forme di diritto astratto, ideale o
meramente pensato. Oltre che di diritto positivo e di norme giu-
ridiche positive si parla ormai anche di «ordinamento giuridico
positivo », appunto per sottolineare 1'idea che un sistema di diritto
vigente & sempre formato esclusivamente da norme ¢ poste» da
certi fatti produttivi; e cosl pure di «scienza giuridica positiva »,
per ribadire il principio che la scienza giuridica non pud avere che
il diritto positivo come suo esclusivo oggetto (22).

La conseguenza piu rilevante dell’adozione di questo modo di
vedere & che la «giuridicita » & destinata necessariamente a dive-
nire, per i positivisti, un carattere meramente riflesso, una semplice
derivazione dal fatto che certe norme provengano da una deter-
minata origine, che esse costituiscano il prodotto di un dato pro-
cesso creativo. I1 diritto non € per essi, in altre parole, un fenomeno
che possa distinguersi per certi caratteri suoi propri e per gl effetti
cui da luogo, ma finisce per essere, semplicemente, cid che & stato
posto in essere da un dato ente in una data maniera. Diritto &,
nel quadro interno, cid che lo Stato ha voluto; e, nel quadro inter-
nazionale, cid che piu Stati, collettivamente, hanno voluto e sta-
tuito. E, a sua volta, dal principio che indica il carattere distintivo
del diritto, di tutto il diritto, nella sua derivazione storica da certe
« fonti formali » precostituite, discende logicamente come un corol-
lario I'idea che la scienza giuridica non disponga di altro mezzo,
per poter stabilire il vigore giuridico di una norma in un sistema
determinato, se non di quello di accertare che se ne sia storicamente
realizzata la « posizione » da parte di una « fonte formale » di quel
sistema: il metodo della deduzione della giuridicitd delle norme
dalla loro provenienza da dati fatti normativi viene quindi ad
essere considerato come l'unico consentito a tale scienza.

Cio che ¢ interessante, peraltro, ¢ che queste conclusioni rela-
tive al carattere della giuridicita ed al metodo di cui la scienza giu-
ridica pud conseguentemente valersi per determinarlo, sono de-
stinate a mantenersi in vita assai pit a lungo di quanto non duri
l'accettazione integrale di quelle premesse proprie del positivismo
giuridico cui le dette conclusioni erano, in realta, strettamente

(22) P. es. il N1proLD, Der vilkerr. Vertrag, cit., p. 2 € ss.; 12; ecc., parla in tal
senso di « positive Rechtsordnung » e, come gid lo HeGeL, di « positive Rechtswis-
senschaft » e di « positive Rechtslehre ». L’esempio sara, pit tardi, seguito da altri.

4. — Comunicazioni ¢ studi - VIL
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legate. E facile, quando nella dottrina si radicano a lungo deter-
minate convinzioni, che si finisca per perdere di vista il loro legame
di derivazione da certi presupposti, e che quindi esse seguitino ad
essere considerate come verita anche quando quei presupposti
siano venuti meno.

Sara appunto quello che avverra allorche, nel corso della revi-
sione critica della concezione positivistica, la dottrina successiva
sard portata a constatare non solo la presenza, in ogni ordine
giuridico, di norme la cui esistenza non appare dovuta ad una ma-
nifestazione di volonta degli Stati, ma anche 'esistenza ben certa
di qualche norma giuridica che non si manifesta e non pud mani-
festarsi come il prodotto di alcun apposito processo normativo,
quale che esso sia: spiegabili fenomeni di vischiosita renderanno
infatti difficile il dedurre da tale constatazione la necessita di
rivedere I'idea, ormai da lungo tempo considerata intangibile, che
la « giuridicita » del diritto vigente sussista sempre e soltanto come
effetto della sua « posizione », che diritto sia cié che & stato voluto
e creato da un dato ente in un dato modo. E conseguentemente,
quando la dottrina dovra rendersi conto dell'insufficienza del me-
todo consistente nel risalire al funzionamento di certi processi pro-
duttivi per stabilire 1'esistenza di determinate norme, il persistente
convincimento che la giuridicitd sia un carattere derivato, attri-
buito a determinate norme dalla loro particolare origine storica,
varrd ad impedire che si ammetta la legittimita dell'impiego, da
parte della scienza giuridica, di un metodo diverso da quello che,
secondo una idea che ha ormai avuto modo di radicarsi, & tuttora
considerato come esclusivo. Il che diverra inevitabilmente ragione
di ostacoli e di esitazioni nei confronti dei riconoscimenti e degli
sviluppi che logicamente si imporrebbero.

6. — Se, in realtd, si considera oggi nel suo sviluppo la dot-
trina succeduta a quella propriamente positivista, si nota come
lungo e faticoso sia il processo di maturazione necessario perche
si possa pervenire al contemporaneo riconoscimento, non solo
della presenza e del vigore, in ogni singolo ordinamento giuridico
e particolarmente in quello internazionale, di tutta una categoria di
norme che non si manifestano come poste. in essere da appositi
procedimenti normativi, ma anche del fatto che la giuridicita di
tali norme non costituisce affatto un’anomalia e che la loro esi-
stenza pud esser conosciuta e dimostrata dalla scienza giuridica,
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con altro metodo, ma non meno validamente di quella delle norme
che possono esser riportate all’attivita di una fonte.

Le basi per una critica del positivismo giuridico erano in qual-
che modo gid poste da alcune asserzioni dei suoi stessi teorici pilt
avvertiti. Definendo il concetto della « fonte formale» da cui il
diritto deve esser « posto» per poter esistere come tale, il Berg-
bohm, p. es., parla di una « kompetente rechtbildende Macht » (23),
pilt 0 meno nello stesso modo in cui, secoli prima, il Sudrez aveva
parlato della « posizione » del diritto positivo « ab aliquo principio
extrinseco habente potestatem ». Ora, la « competenza » dell’auto-
ritd creativa del diritto non ha senso se non € una competenza giu-
ridica, stabilita dal diritto (24); e se, a sua volta, il diritto non pud
essere che il prodotto dell’attivitd normativa di un’autorita « com-
petente », & chiaro il circolo vizioso del quale il positivismo giuridico
non pud uscire. Circolo vizioso che risulta non meno evidente quan-
do, come si & visto, altri autori dello stesso indirizzo scrivono che la
« posizione » del diritto deve verificarsi secondo forme stabilite o
deve essere effettuata da certi procedimenti produttivi predetermi-
nati, in quanto, evidentemente, la determinazione di quelle forme o
la predisposizione di tali procedimenti non pud essere che opera
del diritto. « Fonte di norme giuridiche » rileva Tomaso Perassi
in quel suo studio dedicato alle fonti del diritto internazionale che
segna in qualche modo l'inizio del moderno indirizzo dottrinale
italiano nella materia, pud essere sempre e soltanto un «fatto
giuridicamente rilevante », un fatto cioé che sia a sua volta contem-

(23) Jurisprudenz, cit., p. 549.

(24) « Wann ist eine normierende ‘ Macht’ eine ‘ kompetente ’?» si chiede,
proprio con riguardo al Bergbohm, il KeLsEN, Das Problem der Souwverdnitit und
die Theovie des Vilkerrechis, Tiibingen, 1920, p. 89 nota 1. E risponde: ¢« nur darum
sind jhre Normen ‘ positive * Rechtsnormen, weil sie — von Rechiswegen — kompe-
tent ist, Normen zu setzen!». Analogamente il Ross, Theorie der Rechisquellen,
Leipzig u. Wien, 1929, p. 6, osserva, a proposito della definizione della legge come:
I’« oeuvre du pouvoir compétent », data dal Gény, che « die Kompetenz keine sinn-
lich wahrnehmbare Tatsache, vielmehr selber ein normativer Begriff ist und so
wiederum das Rechtsproblem voraussetz, das geldst werden sollte». Lo stesso
potrebbe ripetersi nei confronti del CARRE DE MALBERG, il quale, da un lato (Con~
tribution, cit., p. 207; e Réflexions, cit., p. 203) insiste sulla nozione di diritto po-
sitivo come «créé ou déclaré par l'autorité compétente», e dall'altro (Contri-
bution, cit., p. 67) nega la priorita del diritto rispetto allo Stato.
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plato da un’altra norma (25). 11 gindizio di giuridicita di una norma
¢ quindi dedotto non dal fatto che I’ha materialmente e storica-
mente prodotta, ma da quell’altra norma giuridica che contempla
un simile « fatto » come « fonte » di norme di diritto (26). Ma poiche
nel procedimento di deduzione della giuridicitd di ogni norma da
una preesistente « norma sulla produzione giuridica », non ¢ pos-
sibile un regresso all’infinito, I’autore conclude che si deve logica-
mente e necessariamente presumere che vi sia peraltro una norma,
«almeno una», la cui giuridicitd non ¢ suscettibile di essere sta-
bilita con un analogo giudizio di deduzione, in quanto si tratta
di quella norma sulla produzione giuridica che contempla il fatto
normativo iniziale, al di 13 del quale non ¢ possibile trovare una
norma giuridica preesistente (27).

A seguito di una simile conclusione, il criterio positivistico che
identifica giuridicita e positivita, in quanto esclude che possa avere
carattere giuridico una qualsiasi norma che non sla stata posta
in essere da una « fonte di un ordinamento determinato », e vede
in ogni caso quel carattere come una mera conseguenza di tale po-
sizione, viene a subire il colpo di un’eccezione tanto logicamente
inevitabile quanto straordinariamente importante. Di pili, esso &,
in realtd, svuotato del suo significato. La stessa giuridicita di qual-
siasi norma successiva alla prima « norma sulla produzione giuri-
dica » non appare ormai, infatti, come una qualitad determinata dal

(25) T. PERrasst, Teoria dommatica delle fonii di morme giuvidiche in dirifto
internazionale, I, in Riv. di div. internazionale, X1, 1917, p. 196.

(26) Gia il VANNI, Lezioni, cit., p. 126, aveva basato il giudizio di giuridicita
di una norma sull’« ordine giuridico preesistente », rilevando che « una norma giu-
ridica deve considerarsi come l'ultimo anello di una catena, i cui anelli precedenti
costituiscono appunto 'ordine giuridico preesistente, il guale attribuisce ad alcuni
la facolta di stabilire delle norme, e per conseguenza attribuisce carattere giuridico
alle norme stabilite ». E il RoMano, Sui decreti legge e lo stato d’assedio in occasione
del tevvemoto di Messina e di Reggio Calabria, in Riv. di Dir. Pubblico, 17, 1909,
parte I, p. 260 e s., aveva notato che « quando si indaga il fondamento obbligatorio
di una legge, tale fondamento si rinviene in una legge precedente che stabilisce gli
organi competenti ad emanarla ed i loro poteri ».

(27) T. Perasst, Teoria dommatica, cit., p. 197 e ss. Il RomaNo, ibid., p. 261,
avendo egli stesso rilevato che nella ricerca del fondamento di ogni legge «dovremo
ad un certo punto arrestarci arrivando ad una prima legge », aveva invece vista
Torigine della forza obbligatoria di questa prima legge nella « necessitd che 1'ha
determinata », d’accordo con il suo principio che la necessita « sia la fonte prima ed
originaria di tutto quanto il diritto ».
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« fatto » che le ha dato vita, ma come una qualitd che, direttamente
o indirettamente, le deriva soltanto dalla giuridicita di quella
prima norma di cui & ben certo che, essa almeno, non costituisce il
prodotto di una «fonte» e non pud quindi trarre da una simile
origine il suo carattere giuridico.

Con questo, si puo dire che il riconoscimento dell’esistenza di
norme vigenti « giuridiche » e tuttavia non « poste » si sia affermato
ormai nel modo piut certo, anche se, per ora, limitatamente ad
un’unica norma. Ma un ostacolo sussiste ancora riguardo alla cono-
scenza di simili norme. Constatata, infatti, 1’esigenza indeclinabile
di riconoscere il vigore giuridico di una norma la cui giuridicitad non
puo essere stabilita con lo stesso «schema» deduttivo dal quale
si fa dipendere la conoscenza delle altre norme (28), il Perassi non
prospetta la possibilita di un diverso metodo per la determina-
zione della conoscenza di quella particolare norma. E noto, infatti,
come tale determinazione sia da lui ritenuta impossibile, almeno
nel quadro di quella scienza giuridica che egli caratterizza come
« dommadtica », proprio in relazione all’unicita del metodo consen-
titole per formulare il giudizio di validitd di una qualsiasi norma
in un ordinamento dato: quello, cioé, di dedurlo dalla validita
di una precedente norma che contempli come « fonte » il fatto che
ha prodotto la norma in questione. La dommatica giuridica non
pud che limitarsi ad accettare l'esistenza, la giuridicita della prima
norma dell’ordinamento come un postulato (29), lasciandone la
dimostrazione ad altri «ordini di conoscenza» come la socio-
logia (30).

Ora, proprio questa idea di una scienza giuridica ristretta nei
confini di una mera dommatica, e costretta a rinunziare a risol-

(28) T. PerAssI, Ibid., p. 199.

(29) « Porre il problema deila giuridicita di questa norma » osserva il PERASSI,
Teovia dommatica, cit., p. 204 e s., « coincide col porre il problema stesso dell’ori-
gine dell’ordinamento giuridico. La dommatica cesserebbe di essere la. dommatica,
se fosse in grado di risolvere tale problema ».

(30) Ibid., p. 202 e s. La sociologia, nel suo capitolo relativo al fenomeno giu-
ridico, ha per il Perassi il compito di studiare «le relazioni tra 1’ordinamento giu-
ridico e la societd di cui & la sovrastrutturas; mentre la dommatica tende al risultato
scientifico « di conseguire la conoscenza sistematica di un ordinamento nella sua
funzione di sistema di canoni di valutazione delle relazioni sociali» (v. Corso di
istituziont di divitto pubblico, 23 ed., Napoli, 1922, parte I, Introduzione alle scienze
giuridiche, pp. 20 e 23).
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vere il problema della giuridicita della norma pit essenziale di
tutto 'ordinamento giuridico alla cui conoscenza sistematica essa
tende (31), non pud essere che vista e spiegata in relazione con il
convincimento sopra ricordato, e ormai radicatosi a seguito del
lungo dominio del positivismo giuridico, che la giuridicitd non sia
che un carattere conferito a certe norme dalla loro creazione da
parte di determinati enti e secondo determinate forme; e che og-
getto di conoscenza da parte della scienza giuridica possano essere,
pertanto, solo le norme poste storicamente ed esteriormente in
essere in tale modo. E precisamente il persistere di quel convinci-
mento che impedisce ancora di mettere apertamente in dubbio
il valore e le conseguenze del principio che il vigore giuridico di
una norma in un ordinamento dato non possa essere dimostrato
altrimenti che provando che essa sia stata creata da una fonte
formale dell’ordinamento stesso. In altri termini, dopo aver rico-
nosciuto come certo che una norma almeno dell’ordinamento giu-
ridico, e proprio quella che si ritiene la pill essenziale, non ¢ e
non pud essere una norma « posta», la scienza giuridica non e
ancora in grado di risolvere la contraddizione tra un simile, fon-
damentale riconoscimento e le idee tuttora dominanti riguardo
alla giuridicitd. Essa si ritiene quindi costretta a non poter fare
altro che presupporre la giuridicitd di quella norma a titolo di
veritd indimostrabile.

Non diversamente, la convinzione che giuridiche e suscettibili di
essere conosciute da parte della scienza del diritto, siano soltanto
le norme prodotte da una « fonte » — ossia, per usare le parole del
Kelsen, da un atto percepibile dai sensi e svoltosi nello spazio
e nel tempo (32) — ¢ ancora la ragione per cui la « Grundnorm »,

(31) Con varieta di atteggiamenti, che non ¢ il caso di soffermarsi ad illustrare
in questa sede, 1'idea della scienza giuridica come dommatica e dei suoi limiti, &
stata sottoposta a critica da parte della pilt recente dottrina internazionalistica
italiana. V. al riguardo le considerazioni svolte dallo Ziccarpi, La costituzione del-
Povdinamento internazionale, Milano, 1943, P- 44 € ss.; dallo SperDUTI, La fonte
suprema dell’ ovdinamento internazionale, Milano, 1946, p. 114 e s.; e Norme giu-
vidiche primarie e fondamento del divitto, ik Riv. di div. internaz., 1956, fasc. 1,
p. 26; dal GiuLIANO, La comunitd internazionale, cit., P- 115 e ss.; oltre che da chi
scrive, in Scienza giwvidica e divitto internazionale, Milano, 1950, p. 44 € s.

(32) Questa espressione & impiegata nell’edizione francese, riveduta e accre-
sciuta rispetto all’originale, della Reine Rechislehve: v. KELSEN, Théorie pure du
droit, Neuchitel, 1953, p. 33 e s.
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nella quale la scuola di Vienna individua il punto di partenza
indispensabile della produzione giuridica, non pud essere pre-
sentata altrimenti che come una mera ipotesi indimostrabile
da parte della scienza giuridica (33). Gli autori di quell'in-
dirizzo, infatti, rilevano anch’essi che un evento esteriore non
puo avere in sé la qualitd di fonte di diritto e che tale qualitd
non pud essere ad esso conferita altro che da una norma; e ne
deducono che, nella costruzione di una teoria della « dinamica del
diritto », bisogna prendere le mosse da una «der Rechtsordung
begriindende Ursprungsnorm, aus der sich das Rechtssystem
ableitet » (34), ossia da un primo « Rechtssatz » che, a differenza
dagli altri, non &, esso stesso, « ausserlich gesetzt », ma puramente
« vorausgesetzt » (35). Ma proprio perche¢ si tratta di una norma
non « posta », la sua esistenza e la sua validitd come norma giu-
ridica sono condannate a rimanere una mera ipotesi, anche se una
ipotesi necessaria per poter considerare giuridicamente valide tutte
le norme « positive », per poter interpretare fondatamente come

(33) 11 concetto della « Grundnorm » come il presupposto su cui si basa I'unita
delle norme giuridiche, & stato introdotto dal KELSEN in Reichsgesetz und Landes-
gesetz mach dstevveichischer Vevfassung, in Avchiv des 6ff. Rechtes, 32 Bd., 1914,
p. 216 e ss. Quindi, come egli stesso riconosce nella prefazione alla seconda edizione
degli Hauptprobleme der Staatsvechisiehve, Tiibingen, 1923, p. XV e s., & stato il
VERDROSS, Zur Problem dev Rechisunterworfenheit des Geselzgebers, in Juristische
Blatter, 45 Jahrg., 1016, a sviluppare 'idea della norma-base come costituzione in
senso logico-giuridico ed a presentarla (p. 4) come una « Wissenschaftshypothese »
necessaria per fornire alla scienza giuridica una base su cui costruire a sistema il
materiale del diritto positivo. I successivi lavori del Pitamic e del Merkl hanno com-
pletato la definizione della dottrina di questa scuola, individuando nella « Grund-
norm » tanto il presupposto della conoscenza giuridica quanto la base della « Stu-
fentheorie des Rechtes ».

(34) H. KELSEN, Das Problem dey Souvevdnitit, cit., p. 93.

(35) Cosi il VERDROSS, Vlhervechtsquellen, voce nel « Worterbuch des Volker-
rechts und der Diplomatie », fortges. u. hrgb. v. K. Strupp, dritter Bd., Berlin u.
Leipzig, 1929, p. 293. La stessa idea era gia stata espressa in termini analoghi dal-
Vautore in Die Verfassung der Vilkervechisgemeinschaft, Wien u. Berlin, 1926,
p. 21: «... die oberste Norm, die Grundnorm, nie und niemals durch einem Organakt
gesetzt, sondern selbst zur Begriindung der obersten Organakte schon worausge-
setzt wevden muss». Con parole analoghe si esprime il KONTZEL, Ungeschriebenes
Volkervecht. Ein Beitvag zu dev Lehve von dev Quellen des V olkervechts, Konigsberg,
1935, P. I. « E una norma non gia posta, ma semplicemente presupposta », rileva,
a proposito della « norma fondamentale », il MORELL1, Nozioni di divitto internazio-
nale, quarta ed. riv., Padova, 1955, p. 7. Anche per il GUGGENHEIM, Tvaité de droit
international public, Tome I, Genéve, 1953, p. 7, «la norme fondamentale... est



56 ROBERTO AGO

« diritto » il materiale empirico che come tale si presenta (36).
Il fatto di rimanere attaccato all'idea positivista della necessita
che ogni norma sia stata prodotta da una «fonte » per avere giu-
ridica validita, costringe quindi il Kelsen ad una contraddizione con
se stesso, portandolo a riaffermare, anche di recente, che il diritto ¢
sempre diritto « positivo » — e nel senso letterale e tradizionale, in
quanto la sua positivita risiede per il Kelsen nel fatto di essere creato
e annullato da atti umani (37) — mentre egli stesso ha riconosciuto
che proprio la pill importante di tutte le norme, quella la cui giuridi-
cita condiziona, a suo avviso, la giuridicita di tutte le altre, non ¢
« positiva » perché «is not created in a legal procedure by a law-cre-
ating organ » (38). E il medesimo fatto impedisce all’autore ed agli

présupposée et constitue I’hypothése premiére et indémontrable pour la science
juridique, d’ot dérivent les régles positives ».

(36) « Die Grund-oder Ursprungsnorm-als Hypothese » — scrive il KELSEN,
Aligemeine Staatslehrve, Berlin, 1925, p. 104 —« muss von der Rechtserkenntnis
eingefiithrt werden, um das Recht zu begreifende Material... * Recht ’ zu erfassen ».
E nella pit recente General Theory of Law and State, Cambridge, 1946, p. 116,
conferma: « To interpret these acts of human beings as legal acts and their products
as binding norms, and that means to interpret the empirical material which pre-
sents itself as law as such, is possible only on the condition that the basic norm
is presupposed as a valid norm ».

(37) General Theory, cit., p. 114.

(38) Ibid., p. 116. Non meno chiaramente, per il MorEeLLI, Nozioni, cit.,
p. 22, la norma fondamentale non & una norma positive, perché non trae la sua
origine da una fonte formale; e per il GUGGENHEIM, T7aifd, cit., p. 7, la norma fon-
damentale, non essendo stata creata da un procedimento normativo, « n’est donc
pas elle-méme une norme positive ».

Nel rilevare la contraddizione che la presenza della norma-base « non positiva »
rappresenta nei confronti dell’asserzione della necessaria « positivita » di tutte le
norme di diritto, chi scrive aveva rilevato (Scienza giuridica, cit., p. 40 e ss.) che
per poter dedurre la validitd delle norme « positive » dalla validita della norma-base
non positiva, quest'ultima deve appartenere al medesimo mondo al quale appar-
tengono le prime. Si osservava quindi che, se le norme positive costituiscono,
come dice il Kelsen, il materiale empirico cui il giurista deve poter dare unitd di
sistema, la norma-base deve essere ipotizzata come vivente nello stesso mondo
empirico in cui vivono le norme positive. A cid lo ScarpeLLI, Filosofia analitica,
cit., p. 68 e s., ha obbiettato che, dal punto di vista della scienza giuridica norma-~
tivistica, le norme giuridiche « positive » non sono « viventi » nel mondo empirico, e
che quindi non & necessario pensare che la norma fondamentale sia anch’essa viven-
te nel mondo empirico. Non & il caso di soffermarsi qui su una simile affermazione,
che appare in contrasto con le nette asserzioni dello stesso Kelsen. Basti solo osser-
vare che lo stesso Scarpelli insiste successivamente, e logicamente, anche se su un
altro piano, sulla necessaria identita di natura tra la norma fondamentale e le altre
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altri della medesima scuola di realizzare quel passo pilt avanzato, che
altrimenti potrebbe certo essere compiuto, verso il riconoscimento
dell’esistenza e della conoscibilitd non meramente ipotetica da
parte della scienza giuridica di un diritto empirico, valido e vigente
pur senza essere stato posto in essere da « fonti», una volta che si
¢ effettuata la constatazione essenziale che la ragione della giuri-
dicita di almeno una norma, indubbiamente dotata di tale carat-
tere e indubbiamente valida, non si ritrova in un atto di « posi-
zione ».

Anche quando, successivamente, valendosi della breccia aperta
con 'ammissione dell’esistenza imprescindibile di una prima « nor-
ma sulla produzione giuridica » di origine non « positiva », si fa stra-
da nella dottrina il riconoscimento della presenza, in ogni ordine
giuridico, non pilt di una sola norma, ma quanto meno di tutto un
gruppo di norme fondamentali, la cui origine non ¢ dovuta al funzio-
namento di una « fonte formale », perdura tuttora l'idea che simili
norme, appunto percheé tali, siano solo storicamente spiegabili
e non siano conoscibili da parte della scienza giuridica se non a
titolo di postulato (39). Per quanto poco appagante possa apparire

proposizioni normative rispetto alle quali essa. funziona come « criterio di controllo
di validita », il che non fa che confermare il fondamento del rilievo fatto, della con-
traddizione cioé tra l’asserzione della positivitda di tutte le norme giuridiche da
un lato, e dall’altro il riconoscimento necessario dell’esistenza di una norma, appar-
tenente al medesimo sistema e dotata della medesima natura, che & tuttavia chia-
ramente non positiva.

(39) Il PErAsSI ha adottato questo modo di vedere fin dalla prima edizione
delle sue Lezioni du divitto inteynazionale, parte I, Roma, 1933, p. 35, mantenendolo
poi inalterato nelle edizioni successive: « Lo stesso & a dirsi per le altre norme
dell’ordinamento internazionale, il quale, come ogni altro, oltre che dalle norme
create da atti o fatti che esso stesso contempla come processi di produzione giuri-
dica, & costituito da un gruppo, sia pure estremamente scarso, di norme fonda-
mentali, la cui formazione & solo storicamente spiegabile, e la cui giuridicitad nel-
I’ordinamento internazionale ¢ quindi un postulato ». Analogamente il BALLADORE~
PALLIERI, gid nella prima edizione delle sue Lezioni di divitto internazionale, fasci-
colo I, lit., Milano, 1935, p. 29, affermava: « Anche la Comunitd internazionale
ha e non pud non avere certe norme supreme che conferiscono valore ad ogni altra
e non lo ricevono da alcuna; norme che... restano inspiegabili per il giurista ».
Quest’ultimo, egli confermava ancora nella quinta ed. del suo Diritto internazio-
nale pubblico, Milano, 1948, p. 14, « parte assiomaticamente da alcune norme sopra
cui impernia tutto il sistema e di cui presuppone, senza dimostrarlo, il valore ».
Questa asserzione & peraltro omessa nelle successive edizioni della medesima opera
(v. settima ed. rif., Milano, 1956, p. 16 e ss.), nella quale, pur senza pronunziarsi
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una simile confusione, che si traduce in una moltiplicazione dei
postulati che la scienza giuridica dovrebbe riconoscere senza avere
la possibilitd di darne la dimostrazione, & chiaro che la conclusione
stessa ¢ tuttora imposta dal pilt volte ricordato convincimento,
di cui & divenuto ormai difficile liberarsi, che la giuridicitd sia
un carattere necessariamente connesso all’origine, al modo di crea-
zione del diritto, e che quindi il solo metodo consentito per la di-
mostrazione della giuridicitd di una norma sia quello della dedu-
zione di essa dalla giuridicita di un fatto normativo che le abbia
dato vita. Chiaro e definitivo ¢ ormai, in altri termini, il rico-
noscimento che un ordinamento giuridico vigente & composto,
sia pure in proporzioni assai diverse, di norme « poste» in essere
da fatti normativi e di norme «non poste»; ma l'originaria idea
della «positivita » di tutto il diritto vigente & tuttora presente
nelle sue conseguenze che fanno apparire la « giuridicitd » come
mero effetto di una determinata « posizione ». Cid che impone la
conclusione della conoscibilitd delle sole norme « poste » e impe-
disce quindi ancora alla scienza giuridica di svolgere la sua fun-
zione di scienza nei confronti dell’altra categoria di norme, condan-
nata, in qualche modo, a rimanere scientificamente inspiegabile.

Pilt avanti ancora, poi, proseguendo nella determinazione de-
gli sviluppi logici delle constatazioni ora ricordate, la dottrina
internazionalistica pili moderna reagira contro l'idea di una limi-
tazione dei compiti e delle possibilita della scienza giuridica, con-
tro la riduzione di quest’ultima ad una dommatica, contro la con-
vinzione dell’applicabilita, da parte di essa, di un metodo esclusi-
vamente deduttivo. Ma lidea della giuridicitd come carattere im-
presso a date norme essenzialmente dal fatto di essere state create
da determinate «fonti» seguitera, talora anche inconsciamente,
a costituire per molti un ostacolo al conseguimento dei risultati
propostisi. Vari autori tenteranno, infatti, per superare le proprie
difficolta, di valersi del ricorso a nuovi concetti di « positivita ».

molto chiaramente, 'autore sembra invece accogliere, a seguito della critica svolta
dalla dottrina pin recente, I'idea della dimostrabilitd per via induttiva dell’esi-
stenza delle norme internazionali « originarie » non scritte (v. p. 23 e s.). Nel me-
desimo ordine di idee seguito dal Perassi & il CASTBERG, Problems of Legal Phi-
losophy, Bergen, 1947, p. 50 e s., il quale afferma I'esistenza di una pluralitd di
« fundamental norms » che non sono « positively determined norms» e «the va-
lidity of which we postulate ».
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Ma mentre, soprattutto per la ragione ora indicata, non potranno
trarne lo sperato profitto, essi contribuiranno con ci6, d’altra parte,
ad accrescere ancora quelle ambiguita del linguaggio intorno al
concetto di diritto positivo che, come ora si vedra, costituiscono
anche esse un’ereditd postuma del positivismo e formano un evi-
dente ostacolo ulteriore all’auspicata chiarificazione del problema
qui considerato.

#. — La riduzione del diritto al prodotto di dati fatti norma-
tivi, operata dal positivismo giuridico, non poteva, in effetti, a
lungo andare, restare priva di conseguenze anche nel campo del
linguaggio. Entro il quadro della dottrina positivista era logico
che alcuni attributi del sostantivo «diritto», quali « positivo »,
« vigente », «storico» ed anche «valido» ed «efficace », venissero
considerati ormai da qualcuno come pleonastici, dato che non si
ammetteva che si potesse parlare in senso proprio di un diritto
che non fosse positivo e vigente, valido ed efficace ad un tempo.
Comunque, quegli stessi attributi venivano ad essere naturalmente
visti come diversi aspetti sempre tutti necessariamente presenti
del medesimo fenomeno (40). Senonché questo avvicinamento non
poteva non avere come effetto inevitabile che si finisse per perdere
I'idea della rispettiva autonomia e indipendenza di tali aspetti.
Nonostante, infatti, che quegli attributi fossero originaria-

(40) «Die Pridizierung des Rechts als ‘ geltendes’ oder ‘ positives’ enthilt
ohne Zweifel einen Pleonasmus» dice il BERGBOHM, Jurisprudenz, cit., p. 49.
Ma aggiunge subito che si tratta di un pleonasmo utile al fine di evitare equivoci nei
riguardi di coloro che possono avere I'idea di un diritto di altra natura. Nella stessa
pagina, in nota, egli aggiunge: « Wir sprechen z.B. von dem ° geltenden ’ Recht...
von seiner formellen ‘ Giltigkeit’... Wir meinen damit soviel wie Wirksamkeit,
Verbindlichkeit, besonders geartete Verpflichtungskraft der als rechtliche bezeich-
neten Normen, kurz dasjenige im Recht, was da macht, dass man ihm zu gehor-
samen verpflichtet ist». Piu avanti, a p. 132, ribadisce: « Die positivrechtlichen
Normen haben eben diese ihre Eigenschaft durch einen geschichtlichen Vorgang
erhalten, ohne den sie iiberhaupt nicht hitten geltendes Recht werden konnen ».
Aderendo a tali considerazioni, il NieroLD, Der vilkerr. Vertrag, cit., p. 7, pone
un’assoluta corrispondenza tra i concetti di diritto « positivo» e « vigente ». Come
intesi a designare una medesima realta, gli attributi « positivo » e « vigente » sono
usati dall’AwziLorTi, Corso di diritio internaszionale, terza edizione riv., Roma,
MCMXXVIII, p. 17: « Obietto della giurisprudenza ¢ il diritto positivo; suo com-
pito primo determinare e spiegare le norme vigenti, ordinandole nella forma logica
di un sistema».
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mente intesi ad esprimere concetti profondamente distinti,
il loro permanente affiancamento tende a cancellare gradualmente
i rispettivi confini ed a far divenire gli attributi stessi non solo
sinonimi, ma perfino fungibili.

Una vera e propria trasposizione, nell'uso del medesimo termine,
dall'uno all’altro significato, si verifica in un primo tempo assai
di rado e quasi senza che se ne abbia coscienza. Nello stesso in-
dirizzo positivista propriamente detto, in realtd, & solo da
parte di qualche autore che si comincia, talvolta, a trovare usata
Pespressione « diritto positivo » non pitt nel significato letterale e
tradizionale di diritto « posto», ma trasferita ormai ad indicare
direttamente il diritto storicamente esistente o addirittura il di-
ritto effettivamente applicato (41). E nella dottrina successiva che
il fenomeno si fa pill frequente ed assume carattere pili aperto
man mano che si procede verso ’epoca pill recente; ed & caratte-
ristico che, invece di essere contrastata dal progressivo allontana-
mento da quei canoni originari del positivismo che in qualche modo
avrebbero potuto giustificarla, questa tendenza ad usare I'espres-
sione «diritto positivo» in un diverso significato sembra quasi
esserne favorita. Quali che ne siano le ragioni — alcune di esse
appariranno pit avanti — il fatto & che si giunge gradualmente
a quella ambivalenza o, per meglio dire, polivalenza di significati
dell’espressione « diritto positivo» che caratterizza la situazione
attuale.

Se, infatti, si prende in esame da questo punto di vista il vasto
campo della dottrina pilt 0 meno dell’ultimo trentennio, si rimane
colpiti dalla pluralitd di concetti diversi di diritto positivo che vi
si trovano adottati.

Vi & anzitutto, per veritd, il gruppo notevole di coloro i quali
si mantengono ancora espressamente fedeli all'uso letterale, con-
sacrato dalla tradizione. Tra i filosofi del diritto tedeschi, p. es.,

(41) Cosi fa, ad es., il BIERLING, Juristische Prinzipienlehre, erster Bd., Frei-
burg u. Leipzig, 1894, p. 3: «... alles Recht im juristischen Sinne nur als positives,
d.h. irgendwo und irgendwam geltendes, auf irgend einen bestimmten Kreis von
Subjekten beschrinktes Recht»; e, p. 47: « positives Recht ist, oder als solches
erscheint, was irgendwo und irgendwam als Recht gilt». Un fugace accenno che
indicherebbe ’adozione di un concetto del diritto positivo come corrispondente,
nel quadro dell’ordinamento statale, a tutte le norme « che vengono fatte valere
dagli organi statuali» si trova nel RoMaNo, Sui decreti legge, cit., p. 261; autore
che peraltro non pud certo essere ascritto all’indirizzo positivista.
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lo Stammler mantiene, anche nelle sue opere pilt recenti, I'identi-
ficazione fra «positiv» e «gesetzt» e I'idea che la positivita si
caratterizzi come manifestazione di un determinato volere giuri-
dico (42). E il suo critico Binder indica anch’egli costantemente
il significato di diritto « positivo » come equivalente di diritto posto
per opera della volontd umana e trasferito mediante questa vo-
lontd ad una esistenza obiettiva (43). Il medesimo attenersi al
significato tradizionale caratterizza quindi gli autori di lingua
tedesca che, con pill o meno vari atteggiamenti, si rifanno all’in-
dirizzo normativista: per essi, in sostanza, tutto il diritto ¢ diritto
positivo nel senso di diritto « posto », ad eccezione — come si ¢
detto precedentemente — dell'inconoscibile norma-base, debba
poi questa considerarsi come un’ipotesi indimostrabile, o come un
postulato, o come una norma morale {44). In Svizzera, il Burck-
hardt definisce il diritto positivo come « durch die Erklarung einer

(42) R. STaAMMLER, Theorie dev Rechiswissenschafi, Zweite Aufl., Halle, 1923,
P- 74 € ss.; e Lekvbuch dev Rechisphilosophie, Berlin u. Leipzig, 1922, p. 94 € s.
L’autore chiarisce il concetto « des positiven oder gesetzten Rechtes » indicando che
« * Positives® Recht ist das bedingte vechiliche Wollen » (Theorie, p. 75, Lehvbuch,
p. 95). Fedele ai canoni positivistici, egli aggiunge quindi che tutto il diritto sto-
rico &, in tutte le sue possibili forme e manifestazioni, diritto positivo, « gesetztes
Recht ».

(43) J. BINDER, Grundlegung, cit., p. 150 della trad. it.

(44) All’impiego del termine « diritto positivo » nel significato tradizionale di
diritto « posto» si attiene costantemente il Kelsen. « Positiv, das heisst wortlich
‘ gesetzt ’», egli dice in Das Problem dev Souverdwitdi, cit., p. 93 «ist somit die
einzelne Rechtsnorm, soferne sie in dem auf der juristischen Hypothese der Ur-
sprungsnorm einheitlich gegriindeten System einer bestimmten Rechtsordnung
gesetzt ist ». Si & gid visto come nelle opere pilt recenti egli abbia ribadito I'idea che
la positivitd di una norma stia nel fatto di essere stata creata da un atto normativo
che si sia realizzato nello spazio e nel tempo. Analogamente, per il VERDROSS,
Die Einheit des vechtlichen Weltbildes auf Grundlage des Volkevvechisverfassung,
Tiibingen, 1923, p. 77 € s.; e Die Verfassung, cit., p. 6 e s., la « positivita » del di-
ritto sta nella sua « Erfiillung durch tatsichlich gesetzte Rechtsakte». Lo stesso
concetto & mantenuto dal Verdross anche nella pilt recente edizione del suo Vélker-
vecht, dritte neuarb. u. erweit. Aufl., Wien, 1955, p. 18. Anche il GUGGENHEIM,
Was ist positives Vdlkervecht, in Schweiz. Jahvb. f. internat. Recht, Bd. VIII, 1951,
p- 50 e ss.; e Tvaité, cit., I, Genéve, 1953, p. 7, nonostante che egli veda diritto
positivo e diritto vigente o « wirksam » come espressioni che designano una mede-
sima realtd, ritiene che la « positivitd » di una norma sia sempre data dalla sua
creazione mediante un atto di volonta di un soggetto, in conformita ad una proce-
dura normativa il cui punto di partenza & dato dalla norma fondamentale che &
un’ipotesi e non una norma positiva.



62 ROBERTO AGO

Autoritdt inhaltlich festgelegtes Recht» (45). Nella dottrina di
lingua francese, il Carré de Malberg, anche nelle opere pili recenti,
tiene ferma la concezione della norma di diritto positivo come
«régle édictée par des autorités capables de contrainte » e dell’or-
dinamento giuridico positivo come « créé ou déclaré par I'autorité
compétente » (46); e un autore come il Dabin vede come «droit
positif » V'insieme «des régles de conduite édictées d’avance par
Pautorité publique» (47). In Italia, 1’Anzilotti ha mantenuto
costante, nelle sue successive opere, la definizione del diritto
positivo come «diritto posto da wuna volontd normatrice,
che obbliga pel solo fatto che & posto da tale volonta » (48);
il Salvioli identifica il diritto positivo col diritto volontario (49);
e il Morelli ha riaffermato anche da ultimo che norme posifive
significa norme che sono state poste, create, mediante opportuni
procedimenti di produzione giuridica (50). Vi ¢ anche qualche au-
tore che reagisce esplicitamente contro l'impiego del termine « di-
ritto positivo » in altri sensi, facendone presenti gli inconvenienti;
e tra questi si segnala il Bobbio per la chiarezza con cui ribadisce
il principio che « la delimitazione dell’ambito e quindi la determina-
zione del concetto di diritto positivo possono essere fatte » solo « at-
traverso I'uso appropriato del concetto di fonte»; e per la deci-
sione con la quale afferma quindi che « & diritto positivo... il com-
plesso delle regole riferibili in qualche modo ad una fonte, cioe
prodotte... da fatti normativi», deducendone apertamente che
«se vi ¢ un diritto, esso pur valido, ma non posto in essere da que-
sti fatti, esso non & diritto positivo» (51).

Ma a questo primo gruppo di autori altri se ne contrappongono,
i quali, invece, procedono ormai decisamente nella direzione op-

(45) W. BUrRCKHARDT, Die Organisation der Rechisgemeinschaft, cit., p. 35I.

(46) R. CarrE DE MALBERG, Réflexions, cit., p. 194, 203.

(47) J. DaBiN, La philosophie de ovdve juvidique positif spécialement dans
les vapports de droit privé, Paris, 1929, p. 34 € s.

(48) Questa definizione si trova nella terza ed. del Corso di diritto interna-
zionale, Roma, MCMXXVIII, p. 17. Nella prima edizione dello stesso Corso,
Roma, 1912, p. 12, I'’Anzilotti aveva affermato che «il diritto, come norma ob-
bligatoria dell’'umana condotta, non esiste se non in quanto & posto da una vo-
lonta idonea ad obbligare i coasociati ».

(49) G. SarvioLy, Les régles génévales de la paix, in Rec. des Cours de la Haye,
1933, IV, p. 6, 9, 1I. ' )

(50) G. MorELLI, Nozioni, cit., p. 22.

(51) N. BoBB10, La consuctudine come fatto novmativo, Padova, 1942, p. 2I.
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posta, fino ad abbandonare del tutto I'uso del termine « positivo »
nel significato di « posto in essere da fatti normativi», e a dare
espressamente, di tale termine, una diversa definizione, la quale
poi, a sua volta, oscilla tra I'idea del diritto «in vigore » e quella
del diritto « effettivamente applicato e fatto osservare ». In questo
gruppo sembra doversi annoverare, p. es., il Del Vecchio, il quale,
alla domanda quando il diritto sia veramente positivo e come si
compia e in che cosa consista essenzialmente la sua posizione,
risponde escludendo che a cio basti o sia necessario che un criterio
di natura giuridica sia stato formulato da un organo specialmente
costituito, ed affermando la necessitd che del criterio stesso sia
preteso l'adempimento e determinata l'osservanza da parte del-
Porganizzazione sociale. Diritto positivo diviene pertanto quello
che, in un determinato momento storico, ¢ realmente applicato
e osservato, quello che informa ¢ regola effettivamente la vita di un
popolo; per norme positive devono intendersi quelle « effettivamente
imposte e fatte valere » (52). Il carattere della positivita viene cosi
a spostarsi da quello della derivazione storica da determinati pro-
cedimenti normativi a quello della osservanza effettiva, imposta
da una « forza storica sufficiente ». Ancora pilt chiaro e netto tale
spostamento appare nel Radbruch, il quale definisce il concetto
di «Positivitit des Rechts» come «die Wirksamkeit des Rechts
in der Gesellschaft..., seine Fahigkeit, sich in grosserem oder
geringerem Grade die Gefolgschaft des Rechtsadressaten zu ver-
schaffen », per concludere quindi nel senso dell’identita della
« Rechtspositivitit » con la « Rechtsgeltung in ihrer soziologischen
Bedeutung » (53). Per il Cesarini Sforza « Il diritto, come si rivela

(52) Sulla positivitd, cit., p. 14 e ss.; e Lezioni di filosofia del dirvitto, terza ed.
riv. e accr., Roma, 1936, p. 234 e s. Il Del Vecchio distingue quindi nettamente
positivitd e giuridicitd, essendo la prima una proprieta logica e superiore alle vi-
cende ed al flusso del tempo, e la seconda un elemento storico, estrinseco ed acci-
dentale.

Il CarNELUTTI, nella terza edizione della sua Teoria gemerale, cii., p. 71 e s.,
ha sostenuto che, mentre «secondo la formula e secondo la tradizione», la dif-
ferenza tra dirvitfo positivo e divitto natuvale « dovrebbe riguardare la fonte del-

Iy

P’ordinamento », in realtd una tale differenza & solo nel senso che il «diritto na-
turale & un complesso di precetti sforniti di sanzione ».

(53) G. RaDBRUCH, Grundziige der Rechisphilosophie, Leipzig, 1914, p. 179
e s. L’autore distingue la positivita del diritto, identificata con la « Rechtsgeltung »
in senso sociologico, dalla « Geltung » in senso normativo, che corrisponde per lui

alla « Verbindlichkeit » del diritto.
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concretamente, materialmente, in fatti osservabili, & positivo » (54).
Un’analoga tendenza si riscontra presso una serie di autori fran-
cesi appartenenti a quell’indirizzo che & stato definito dal Waline
come « positivisme sociologique » in contrapposto al « positivisme
juridique » propriamente detto (55). Cosi il Capitant e il May appli-
cano l'espressione « droit positif » rispettivamente al « droit qui est
en vigueur» e al «droit existant actuellement » presso un popolo
determinato (56); il Ripert ¢ il Boulanger chiamano « droit positif »
le «régles juridiques en vigueur dans un Etat, quel que soit d’ail-
leurs leur caractére particulier» (57); per il Juilliot de la Morandiere

\

il diritto positivo & «le droit appliqué en fait », « 'ensemble des re-
gles qui gouvernent en fait a une époque donnée une sociélé humaine
déterminée » (58); e per il Carbonnier & diritto positivo «le droit
effectivement appliqué dans I'Etat et dans le moment ol 'on se
trouve » (59). _

Tra gli internazionalisti, I'impiego del termine « positive law »

(54) W. CeSARINTI SFORzA, I! concetto del divitto e la giurisprudenza integrale,
Milano, 1913, p. 104. « Attributo pleonastico » aggiunge 1’autore « se si considera
il complesso dei fenomeni giuridici, i quali non possono essere che fatti osserva-
bili, si che un diritto non positivo & inconcepibile; ma utile se si vuole indicare la
verificazione effettiva dei fenomeni giuridici rispetto alle norme ».

(55) M. WaLINE, Positivisme phil., cit., p. 525 e ss. Mentre il « positivismo
giuridico », rappresentato per l'a. sopratutto dal Kelsen (quest’ultimo lo chiame-
rebbe «positivismo critico») e dal Carré de Malberg, consiste nell’ammettere,
come criterio determinatore del valore giuridico di una norma, solo la sua con-
formitd ad una norma giuridica fondamentale ¢« prise comme étalon des valeurs
juridiques », invece per il « positivismo sociologico», rappresentato, sempre se-
condo il Waline, sopratutto dal Jéze e dal Capitant, diritto positivo & « ce qui est
effectivement appliqué en pratique, comme régle de droit, dans un pays donné
a4 un moment donné ». V. anche, dello stesso autore, Défense du positivisme juri- .
digue, in Avchives de Phil. du dvoit et de Sociol. jur., neuv. année, 1939, p. 83 € ss.

(56) M. CapiTaNT, Introduction & I'étude du droit civil, quatrieme éd., Paris,
1923, p. 32; G. May, Intvoduction & la science du droit, I1éme éd. rev. et aug., Paris,
1925, p. 57; 65.

(57) G. RipERT et J. BOULANGER, Traité éiémentaive de dvoit civil de Planiol,
refondu et complété par G. Ripert et J. Boulanger, quatr. éd., tome 1, Paris,
1948, p. 2. « Ces régles sont positives, — aggiungono i due autori — en ce sens
qu’elles forment un objet d’étude concret et certain; elles oat une formule ar-
rétée et précise ».

(58) L. JuiLioT DE LA MORANDIERE, Introduciion & I'étude du droit civil fran-
¢ais, in Intvoduction & Uétude du dvoit (L. Juilliot de la Morandiére, P. Esmein, H.
Lévy-Bruhl, G. Scelle), Tome I, Paris, 1951, p. 173; 178.

(59) J. CARBONNIER, Droit civil, Tome premier, Paris, 1955, p. 24.
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nel senso di «law which is actually applied» & chiaro da parte del
Gihl (60}, nel quale ¢ evidente l'influenza della critica svolta dal-
lo Hagerstrom nei riguardi della concezione positivistico-stata-
lista (61). Lo Hold Fernek, criticando il concetto di positivitd adot-
tato dal Burckhardt come troppo ristretto, indica come diritto
internazionale positivo quelle norme «nach deren Staaten und
staatsiahnliche Verbdnde in der Tat lebenm» (62). E il Kiintzel,
preoccupato di salvaguardare la positivita dei « principi gene-
rali di diritto », designa come positive non solo le norme poste
in essere in modo esteriormente riconoscibile da un’autoritd
visibile, ma tutte quelle che si siano affermate nella societa
come norme efficaci (63). Tipico, poi, a questo riguardo, l'at-
teggiamento di una parte della recente dottrina internazionali-
stica italiana, la quale considera tra i suoi compiti quello di dare
una definizione nuova e scientificamente pitl fondata della « posi-
tivitd » del diritto. Del ricorso ad una tale ri-definizione del diritto
« positivo » essa pensa precisamente di potersi valere al fine di
salvare il principio della positivita di tutte le norme giuridiche, e
in particolare di tutte le norme del diritto internazionale, cercando
di superare cosi le difficolta che altrimenti sorgerebbero a questo

(60) T. GiHL, International Legislation, Oxford, 1937, p. 18. Il Gihl si rifa,
per la definizione del concetto di diritto positivo, all’espressione del Bergbohm:
was als Recht funktioniert, ma prestandole, evidentemente, un valore diverso, in
quanto per il giurista tedesco poteva funzionare come diritto esclusivamente quello
prodotto da fonti formali, mentre per l'internazionalista svedese tutto il diritto
che si trovi operante nella realta, qualunque ne sia 1’origine, & diritto positivo.

(61) La critica della concezione del diritto come prodotto di volonta, sia
questa la volonta dello stato o una pretesa volontd generale, si trova sopratutto
in due successivi studi dello HAGERSTROM, Is positive Law an Expression of Will?,
pubblicato una prima volta nel 1916; e On the Question of the Notion of the Law,
del 1916, ambedue riprodotti in Inquiries tnto the Nature of Law and Movals, ed.
by K. Olivecrona, tr. by C. D. Broad, Stockholm, 1953, p. 17 e ss.; 56 € ss.

(62) A. HoLD-FERNEK, Lehvbuch des Vélkevrechis, Erster Teil, Leipzig, 1930,
p- I e s. « Positive normen » egli aggiunge «sind gelebte normen. Sie treten uns
in der Evfolgung entgegen, die das Miteinander und Gegeneinander des Staats-
lebens entspricht ».

(63) W. KtNTZEL, Ungeschviebenes Vilkervecht, cit., p. 82: «... der wahre
Positivismus sieht das Wesen des Rechts nicht in festgefiigten, dusserlich klar
erkennbaren Rechtssdtzen, die eine sichtbare Autoritit nmach bestimmten Regeln
als Recht erklirt... Positive Volkerrechtsnormen sind micht nur solche Normen,
die im Verfahren des Staatenkonsenses erzeugt worden sind, sondern auch solche,
die in der Staatengemeinschaft sich als wirksame Normen durchgesetzt haben ».

5. — Comunicazioni e studi - VIL
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riguardo dal fatto della constatazione della esistenza di una norma
o di una pluralita di norme di ogni ordinamento e specialmente di
quello internazionale, che non appaiono come il prodotto di « fatti
giuridici normativi ». Lo Ziccardi, p. es., premesso che spetta unica-
mente alla scienza giuridica di determinare il concetto di diritto
positivo, e fermo, in pari tempo, nell'idea che oggetto delle inda-
gini giuridiche deve essere il diritto positivo ed esso solo, fa con-
vergere nel concetto di « scienza giuridica positiva », sia il concetto
di scienza avente a proprio oggetto il « diritto positivo », sia quello
di scienza « che assume dati della esperienza empirica» o che «si
riferisce ad un mondo di fatti esteriori ». Il significato che all’attri-
buto della « positivitd » viene per lo pitt dato nel linguaggio del
positivismo filosofico quando si accompagna al sostantivo « scienza »,
viene quindi trasferito dallo Ziccardi al linguaggio giuridico per
determinarvi il valore da dare all’attributo medesimo quando con
esso si qualifica il sostantivo « diritto ». Il carattere della « positi-
vitd » & ritenuto ciod spettante a quel diritto che la scienza deter-
mini come proprio oggetto concreto sulla base dei dati dell’espe-
rienza: « diritto positivo » diviene tutto quello che si trova esistente
«nel mondo positivo dei fatti» (64). Piu avanti ancora, forse, nel
senso di un allontanamento dalla tradizione, si era spinto lo Sper-
duti, col definire la nozione di diritto positivo, sulla base di un in-
contro di pit elementi, come quella di un sistema «efficace» di
proposizioni che, oltre ad essere strutturalmente giuridiche ed
empiricamente ricavate, siano « dotate di validitd normativa » (65).
Da ultimo, tuttavia, questo stesso autore ha semplificato la sua
definizione, nel senso che «la positivita & tutt’'uno con la sua sto-
ricita, con il suo atteggiarsi a sistema effettivo di organizzazione
sociale » (66). I1 Quadri, eriticando la definizione del diritto po-
sitivo come fus positum, perviene a identificare il carattere
differenziale della positivitd delle norme giuridiche nella « garanzia
coattiva esterna » che esse presentano; in lui si trova quindi de-
finito il diritto positivo nel senso che « posto o non posto mediante

(64) P. Ziccarpi, La costituzione, cit., p. 88 e ss.; e sopratutto 93 e ss.

(65) G. SPERDUTL, La fonie suprema, cit., p. 108 e s.; 112 e ss. Per 'autore il
concetto di diritto positivo cosi espresso ¢ il risultato della fusione di due nozioni:
in base alla prima il diritto positivo & un prodotto sociale; per la seconda & un
prodotto dello spirito umano.

(66) G. SpeErDUTI, Norme giurvidiche primarie, cit., p. 30. Norme di diritto
positivo sono quindi ora, per lo Sperduti, tutte le norme comprese nel sistema.
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atti della volontay, tale & «tutto il diritto socialmente garantito» (67).
Per il Giuliano, il modo di formazione del diritto non ha alcuna
funzione determinante sulla « positivitd » del medesimo. La « po-
sitivitd » si identifica con 'effettivo vigore in un dato ambiente so-
ciale; si risolve nella « socialitd », ossia nell’essere, le norme che com-
pongono un dato ordinamento, i «giudizi di valore» presenti e
operanti in una determinata societd; e il concetto di « positivita »
assorbe quelli di « realtd », di « validita » e di « obbligatorieta » (68).

Vi & infine un terzo gruppo di autori da parte dei quali 'impiego
dell’espressione « diritto positivo » appare incerto e promiscuo: al
medesimo attributo ¢ dato ora I'uno ora T'altro significato; e ora
lo sono ambedue contemporaneamente. Nella concezione del Laun,
p. es., la positivita ¢ un fatto che & dato, al tempo stesso, sia dal-
I'eteronomia degli imperativi giuridici, sia, e sopratutto, dalla
loro effettiva applicazione e dal fatto che la massa dei loro de-
stinatari vi obbedisce (69). Nel Nawiasky, ¢ difficile distinguere,
ai fini della caratterizzazione del diritto positivo, l'idea di una
« tatsachliche Geltung» e di una «regelmissige Anwendung» da
quella di una « Setzung », di una « Position des Rechts ». Di « posi-
tivitd » egli parla, ora per indicare la realtd sociale del diritto e la
sua effettiva osservanza, ora per porre in evidenza il fatto che le

(67) R. QUADRI, Diritto internazionale pubblico, I1I# ediz. riel., Palermo, 1956,
P- 35 79 e s.; 92. Affermando che la definizione del diritto « positivo» non pud
tirarsi dalla etimologia (jus positum), il Quadri non ne da peraltro una ragione. V.
anche, dello stesso autore, Le fondement du caractéve obligatoive du dvoit international
public, in Rec. des cours de La Haye, 1952, I, p. 587.

(68) M. GiurianNo, La comuniia internazionale, cit., p. 158; 223 e ss.

(69) R. LAUN, La positivita del diritto, in Riv. di div. pubblico, parte prima,
sez. IT, anno XXV, 1933, p. 309 € ss.; e spec. p. 31I: « La positivita del diritto non
& dunque che uno stato di fatto. Il diritto positivo & costituito da quegli ordinamenti
(eteronomi) che sono... effettivamente applicati, seguiti ed imposti». Anche re-
centemente questa presentazione del diritto positivo & stata ribadita dall’autore
nell’articolo Naturrecht und V lkervecht, in Jahrb. f. internat. Recht, 4 Bd., p. 37:
«Dasjenige, was wir das positive Recht nennen, ist eine Summe oder ein System
von heteronomen Befehlen, welche sich auf den organisierten Zwang des Staates
stiitzen »; e p. 38: « Das positive Recht, auch das positive Volkerrecht, ist eine
Summe von Kausalzusammenhingen, welche bewirken, dass bestimmte Befehle
der Machthaber gegenwirtig und vielleicht auch in der Zukunft befolgt oder
erzwungen werden. Positivitit ist demnach Gehorsam als Massenerscheinung, sie
ist Massengehorsam ». Alla concezione della positivitd del Laun aderisce il Co-
STANTOPOULOS, Verbindlichkeit und Konstruktion des positiven V Olkerrechts, Ham-
burg, 1946, Einleitung, p. IX e s.
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norme sono state « poste » e sono pertanto espressione della volonta
di coloro che «die Setzung vorgenommen haben » (70). Dal canto
suo il Coing definisce ora il diritto positivo come « diejenige soziale
Ordnung, welche in einer konkreten sozialen Gruppe gilt » e quindi
come una «geschichtliche Erscheinung», ora come « Willens-
satzung » di un determinato gruppo (71). In Francia, il Brethe de
la Gressaye e il Laborde-Lacoste definiscono diritto positivo, una

N

volta il diritto « qui est en vigueur dans un pays a un moment
donné », e una volta il diritto deciso e imposto da una volonta crea-
trice che si esprime « par des... sources formelles » (72). Tra gli inter-
nazionalisti, il Balladore-Pallieri, ora impiega 1’espressione « norme
positive » nel senso di norme « poste », aventi «la loro origine in un
fatto, in un processo realmente seguito », € ora invece precisa che di
positivita delle norme giuridiche si pud parlare per indicare «le
norme di cui, per mezzo di sanzioni o di coercizioni o in genere di
qualunque pressione esercitabile dall’esterno sui soggetti ai quali si
rivolgono, si ottenga da parte di questi la regolare osservanza » (73).
I1 Rousseau parla di diritto internazionale positivo, ora per indicare
«celui qui est effectivement suivi par les Etats et pratiqué par

(70) H. Nawiasky, Allgemeine Staatslehve als System der vechilichen Grund-
begriffe, zweite durchgearb. u. erw. Aufl., Einsiedeln, 1948, p. 19; 24; 129.

(71) H. Coing, Grundziige der Rechisphilosophie, Berlin, 1950, p. 226 e s.:
«Das positive Recht... ist uns als historische Erscheinung gegeben, und in diesem
Sinne positiv... Das positive Recht gilt als Willenssatzung ».

(72) J. BRETHE DE LA GRESSAYE et M. LABORDE-LACOSTE, Infroduction gé-
névale & U'étude du droit, Paris, 1947, p. 7; p. 170 e s.

(73) G. BALLADORE-PALLIERI, Diritto internazionale, cit., settima ed., p. 9;
p. 22. Nel Corso di diritio costituzionale, 2* ediz., Milano, 1950, lo stesso autore af-
ferma, a p. 5, che «Per il suo inerire ad una organizzazione sociale in fatto esistente
il diritto vien detto diritto positivo »; e a pag. 44 indica come principio della « po-
sitivita » del diritto I’esigenza che le sue norme «siano poste, acquistino valore,
effettivamente creino un operante sistema di diritto ». A p. 22 e s. del Diritto inter-
nazionale, il Balladore-Pallieri risponde al rilievo mossogli, a questo riguardo, da chi
scrive, in Scienza giuridica, cit., p. 95, nota 1, osservando «che in molti sensi &
adoperata ’espressione, in certo senso correlativa, di diritto naturale, e pertanto
& evidente che il diritto positivo, usato in contrapposto, assume parallelamente
altrettanti significati ». Ma, a parte ogni riserva sull’asserita correlativita fra le
due espressioni, ¢ strano che il Balladore-Pallieri non si avveda che il fatto del-
U'eventuale pluralitd di significati attribuiti all’espressione « diritto naturale »,
lungi dal giustificare V'attribuzione di un’analoga pluralita di significati all’espres-
sione « diritto positivo », ne aggrava anzi le conseguenze di confusione e di equivoco
in un dibattito scientifico, nel quale correlazioni in fatto diverse appaiono come iden-
tiche solo perché diverse realtd vi sono indicate con i medesimi termini.
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les tribunaux internationaux s, ora per designare quello che &
« effectivement posé par les organes compétents» (74). E i riferi-
menti potrebbero continuare.

8. — Non ¢ difficile rendersi conto di quanto le conseguenze
di questa confusione di lingue creatasi cosi nell'uso dell’espressione
«diritto positivo», in sostituzione dell’univocita originaria, a
lungo mantenuta, possano essere pregiudizievoli per l'indagine
scientifica. Ed & naturale che le conseguenze stesse si ma-
nifestino particolarmente nei riguardi del diritto internazionale,
che per tante ragioni di diversa natura & il terreno classico delle
dispute relative non solo alla sua positivita o non positivita, ma
alla sua stessa esistenza o non esistenza come sistema giuridico.

Nel rilevare cid non si intende affatto dire, si badi bene, che la
ragione della confusione e dei suoi effetti negativi stia nel fatto
che, accanto ad un originario significato legittimo di « positivita »,
se ne sia venuto affermando uno meno legittimo; o, tanto meno,
nel fatto opposto che una nuova definizione pill vicina alla verita
non sia ancora riuscita a trionfare definitivamente di una prece-
dente definizione meno «vera». Non di rado qualche autore,
nella sua ricerca di una nuova e pilt soddisfacente definizione della
« positivita » del diritto, da l'impressione di voler perseguire la
conquista del « vero » significato della « positivita » stessa. Quanto
si & detto all'inizio di queste pagine & valso, tuttavia, a ricordare
che 1 termini non possiedono un loro proprio significato intrinseco,
e che l'obbiettivo da perseguire valendosene non ¢ gia di conse-
guire una maggiore «veritd» nella definizione, ma soltanto di
assicurare la maggiore chiarezza ed inequivocitd dell'impiego. Se-
nonché, proprio questo obbiettivo & quello che ¢ venuto meno a
causa dell’ambiguitd che si & introdotta nell’'uso del termine « po-
sitivo ».

Accade, pertanto, che si controverta cirea la natura « positiva »
o «non positiva » della medesima norma o del medesimo gruppo
di norme, senza che circa l'origine delle norme stesse vi sia un reale
divario di idee, e unicamente, anche se senza avvedersene, sulla base
del diverso significato che si attribuisce alla « positivita ». E cosi che,
come si & visto, il Kelsen e gli autori che pili direttamente si ispi-

(74) Ch. RoussEAU, Priucipes génévaux de drvoit international public, Tome I,
Paris, 1944, pp. 38; 42; 52.
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rano alla sua concezione, considerano espressamente come « non
positiva » la norma fondamentale che essi vedono al vertice del-
Pordinamento internazionale, in quanto essi identificano la positi~
vitd con la posizione, impensabile nei confronti di quella norma,
ad opera di fonti formali, di fatti giuridici normativi. Mentre, in-

\

vece, alla stessa norma & attribuito carattere positivo da altri,
come lo Ziccardi, che pure condivide I'idea di una norma base la
cui esistenza non sia deducibile da una « fonte», ma ritiene per
altro verso che per positivita di una norma debba intendersi sem-
plicemente la sua esistenza nel mondo empirico, comunque pro-
dottasi (75). Cosi pure, sempre a titolo di esempio, avviene che,
nella larga disputa dottrinale relativa ai « principi generali di di-
ritto » ed al loro valore nell’ordinamento internazionale, si trovino
autori come Charles De Visscher, lo Spiropoulos, i1 Verdross, i
quali attribuiscono fondamentalmente a tali principi carattere non
positivo, anche se certamente obbligatorio (76); e cid percheé ghi
autori stessi concepiscono quella parte del diritto internazionale
cui riservano la qualifica di « positivo», come costituita soltanto
dalle norme che essi riguardano come realmente poste in essere

(75) E stato giustamente rilevato dallo SpErDUTI, La fonte suprema, cit., pa-
gina 76, che la c.d. norma-base, tanto nel sistema del Kelsen ed in quello iniziale
del Perassi, quanto in quello dello Ziccardi, appare come una norma positiva se
si adotta il concetto di positivita seguito da quest’ultimo autore, ma deve invece
considerarsi sempre come una norma non positiva se per positivita di una norma
si ritiene, «insieme al Kelsen e secondo la tradizione, necessario che essa possa
essere riportata ad una fonte ».

(76) Per Charles DE VissCHER, Contribution & I'éiude des souvces du droit in-
ternational, in Rev. de Dv. internat. et de Lég. comp., 1933, P. 405 € ss., non solo i
principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civili non appartengono al
diritto internazionale positivo, ma la loro enunciazione da parte dell’art. 38 dello
Statuto della Corte permanente di giustizia internazionale ha costituito il ricono-
scimento esplicito dell’insufficienza del diritto internazionale positivo, elaborato
da fonti formali quali la consuetudine e il trattato, e della necessitd di ammettere
come complemento indispensabile I’esistenza di altre norme internazionali a base
di diritto naturale. Lo SpirorouLos, Die allgemeinen Rechisgrundsiize im Vol-
kervechi, Kiel, 1928, p. 63, afferma il carattere di diritto naturale dei principi in
questione, ascrivendoli alla categoria del diritto internazionale «obbligatorio »
non positivo. Secondo il VERDROSS, Les principes géndvaux du droit dans la juvispru-
dence internationale, in Rec. des Cours de La Haye, 52, 1935, 11, p. 203, cccorre net-
tamente distinguere le norme del diritto internazionale positivo, consuetudinario
€ convenzionale, da quei principi di diritto che, non essendo ancora penetrati nel
diritto positivo, ne sono implicitamente presupposti. La posizione dell’autore
non & sostanzialmente mutata a questo riguardo negli sviluppi pitt recenti del suo
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da fonti formali, ossia le norme consuetudinarie e convenzionali.
Mentre invece un altro autore, particolarmente vicino, in gene-
rale, al loro stesso punto di vista, come il Kiintzel, vede gli
«allgemeine Rechtsgrundsétze » far parte del diritto internazio-
nale positivo (77), non gia perché egli, a differenza dai primi,
immagini Vesistenza di una speciale fonte formale distinta dal
trattato e dalla consuetudine e destinata a creare tali principi,
o tanto meno perché egli ne ritenga fondata la positivita, come
altri fanno, sulla positivita di una norma, consuetudinaria o altra,
che ne prevederebbe espressamente il wvalore; ma unicamente
perché — lo si ¢ gia notato — egli si basa su un concetto pi1 vasto
di diritto positivo, che identifica sostanzialmente positivita ed
efficacia. Ed ¢ interessante notare che lo Spiropoulos, rispondendo
successivamente alle critiche da altri rivolte alla sua concezione
dei principi generali di diritto quali principi di carattere giusnatu-
ralistico anziché positivo, ma al tempo stesso come dotati di ef-
fettiva autorita nei rapporti internazionali, osserva acutamente che
la soluzione circa la natura di tali principi dipende in definitiva
soltanto dal senso che si attribuisce ai termini di « diritto positivo »
e di ¢diritto naturale » (78).

Ma le conseguenze pregiudizievoli dell’equivoco creatosi ri-

pensiero. Nella terza edizione del suo Vilkerrecht, p. 23, egli attribuisce ai principi
generali di diritto la funzione, eccezionalmente importante per la costruzione del
diritto internazionale, di «die Grundlage des positiven Volkerrechts bilden »;
cosi che egli formula ora la norma morale, da lui vista come norma base dell’ordi-
namento internazionale, nel senso che « sich die Vélkerrechtssubjekte so verhalten
sollen, wie es die allgemeinen Rechtsgrundsitze und die auf ihrer Grundlage
erzeugten Normen des Vertragsrechts und des Gewohnheitsrechts vorschreiben »
(¢bid., p. 25). Nonostante che essi vengano cosi ad essere direttamente coperti dalla
« volkerrechtliche Grundnorm », i principi generali di diritto sono sempre per il
Verdross dei « Grundsétze » che restano al di sopra e al di fuori del diritto positivo,
quando e nella misura in cui non ne sia intervenuta una « positivizzazione » da parte
di una norma consuetudinaria o di uno strumento internazionale.

(77) W. KontzEL, Ungeschriebenes Vilkervecht, cit., p. 82 e ss. L’autore per-
viene infatti alla conclusione della positivita dei principi generali di diritto, sulla
base del fatto che essi si sono manifestati come « wirksame Normen » nella societa
internazionale. Non diversamente dal Verdross, il Kuntzel riviene che i principi
generali di diritto «die ‘ formellen Quellen’ des Volkerrechts, Vertrag und Ge-
wohnheit, gegentiberstehen », e che essi siano ancorati direttamente alla norma
base dell’ordinamento internazionale.

(78) J. SriropouLros, Théorvie génévale duw droit international, Paris, 1930,
p. 107.
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guardo al concetto della « positivita » non si limitano a questi con-
trasti apparenti tra vedute sostanzialmente non dissimili. Ben
pilt importante & il fatto che I'equivoco stesso contribuisce inevi-
tabilmente a ribadire ed a perpetuare l'errore fondamentale del
positivismo riguardo al carattere della giuridicitd ed al metodo
per riconoscerlo. Cio che, a sua volta, non pud che avere per ef-
fetto di rendere impossibile il conseguimento di quei risultati che
alcuni autori avevano appunto sperato di ottenere attraverso il
procedimento, gia di per sé assai discutibile, di un mutamento nel
significato dei termini impiegati.

Si potrebbe pensare, invero, che 'adozione di un nuovo e pitl
ampio concetto di diritto « positivo », intesa a designare, con tale
attributo, tutto il diritto effettivamente vigente ed operante in
una data societd umana, ove fosse effettuata con chiarezza, eli-
minando da tale nozione qualsiasi riferimento al modo in cui il
diritto si sia formato, dovrebbe corrispondere ad un abbandono
definitivo dell'idea di una coincidenza tra diritto vigente e diritto
posto; dovrebbe consentire anzi di stabilire sotto un diverso nome,
nel quadro pilt vasto del diritto ancora globalmente chiamato po-
sitivo, la necessaria distinzione tra le norme che si manifestano
come il prodotto di fatti normativi e le norme che, invece, si di-
mostrano vigenti e operanti senza essere il prodotto di alcuna
« fonte ». Dovrebbe quindi essere possibile di delineare i diversi
caratteri di queste due categorie distinte di norme, anche se am-
bedue qualificate come « positive », di definire i metodi per il rag-
giungimento della loro rispettiva conoscenza, nonché di determi-
nare i loro reciproci rapporti.

Senonche, nella pratica, tutto cio viene ad essere impedito dal
fatto che, pur avendo espressa la propria adesione ad una defini-
zione nuova e pilt ampia della positivita, non si riesce poi a svinco-
larsi interamente dal precedente concetto pii ristretto. Cio avviene,
appunto, perche si & tuttora convinti che il carattere determinante
e distintivo della giuridicita di una norma sia dato dalla sua prove-
nienza da un determinato atto di « posizione », per cui non si po-
trebbe riconoscerne 'esistenza come norma di diritto altro che ac-
certando che un atto del genere si sia verificato nei suoi confronti.
E, lo si voglia o meno, la qualificazione come « positivo » di tutto
il diritto vigente, anche se l'intenzione sia di attribuirle un altro
significato, non pud che favorire il perpetuarsi di una simile con-
vinzione. Il Balladore-Pallieri, p. es., avendo identificato « posi-
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tivita » con efficacia e con regolare osservanza garantita da sanzioni
e coercizioni, avrebbe in tale identificazione una base interamente
sufficiente per ascrivere senz’altro al novero delle norme positive
le norme da lui chiamate originarie o fondamentali, una volta
constatatone l'effettivo operare nella societd internazionale, una
volta rilevato, cio¢, che esse sono dotate di efficacia e che la loro
regolare osservanza &, in fatto, garantita. E invece egli sente
ancora il bisogno di individuare, anche nei confronti di tali
norme, una « posizione »; trova necessario affermare, come si & gia
sopra notato, che le norme in questione sono positive anche nel
senso di norme « poste », aventi la loro « fonte » in un fatto, in un
processo realmente seguito anche se difficilmente accertabile e
comunque certamente non previsto e disciplinato dal diritto, e
concludere che «esclusivamente per questa ragione » esse si pos-
sono considerare come norme esistenti nella Comunitd interna-
zionale (79).

Ora, se & evidente — tanto evidente quanto privo di rilievo ai
fini qui considerati — che qualsiasi norma che si trovi esistente
nella realtd non pud certo non dovere la sua origine a cause o a
fattori che abbiano realmente operato, anche se in modo indistinto
e non individuabile esteriormente, non & peraltro meno evidente,
prima di tutto, che una cosa sono tali cause e tali fattori, e un’altra
ben diversa & un procedimento di « posizione », per cui non solo
quelle medesime cause e quei medesimi fattori non possono certo
essere presentati essi stessi come un fatto normativo, come una
«fonte» (80), ma non & affatto detto neppure che, 1a dove essi
abbiano agito, debba aver operato per forza anche un procedi-
mento di posizione. E, a parte cio, quello che ¢ ben certo & che,
col pretendere di fare riferimento ad una « posizione» e ad una
« fonte » non previste ¢ non disciplinate dal diritto, allo scopo di
dedurne automaticamente l'esistenza di determinate norme come
norme giuridiche, non si compie un passo avanti, ma soltanto

(79) Diritto internazionale, cit., p. 21.

(80) Questa essenziale distinzione, rilevata da chi scrive in Scienza giuridica,
cit., p. 79, & stata chiaramente riaffermata anche dal BariLE, Tendenze e sviluppi
della vecente dottvina italiana di divitio imternazionale pubblico (1944-1951), in Co-
municazioni e studi dell’Ist. di div. intevnaz. dell’ Univ. di Milano, vol. quarto,
1952, p. 410; ¢ La vilevazione e 'integrazione del divitlo internazionale non scritto
e la liberta di apprezzamento del giudice, ibidem, vol. quinlo, p. 159 e s. Della ne-
cessitd di questa stessa distinzione sembrerebbe rendersi conto anche lo SPERDUTI,
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indietro rispetto alle posizioni gid raggiunte da quella dottrina
la quale aveva efficacemente dimostrato come la deduzione della
giuridicita di determinate norme non si legittimi che sulla base
di una posizione e di una fonte «giuridiche» contemplate dal
diritto preesistente per la creazione di nuovo diritto; come essa
non possa essere effettuata, ciog, che con riferimento a fatti creativi
1 quali possiedano, a loro volta, il carattere della giuridicita (81).
Con Yimmaginare 'esistenza di fonti non giuridicamente previste
per spiegare l'esistenza di norme che non si manifestano come il
prodotto di fonti giuridiche, non si fa che ritornare alle concezioni
originarie e superate del positivismo, nei confronti delle quali
la critica aveva ormai da tempo rilevato che la premessa neces-
saria per la deduzione della giuridicita delle norme prodotte da
una determinata «fonte» non pud certo essere ritrovata negli
elementi materiali propri del fatto cui viene attribuito il valore

nel suo ultimo articolo su Norme giuridiche primarie, cit., p. 13 e s.; 13 dove ri-
leva la diversita che sussiste tra « un fatto che in s& rivesta rilevanza esclusiva
e decisiva per la esistenza » di determinate norme come norme giuridiche, e dei
fatti come degli «antecedenti», dei «fattori», dei « motivi». Su tali premesse,
Yautore nota quindi che, nei confronti delle norme primarie, non & ricostruibile
un fenomeno «di concretizzazione psichica di contenuti normativi... con il va-
lore di causa efficiente della loro esistenza giuridica ». Proprio per questa man-
canza, relativamente a tali norme, di un «fatto di consistenza psichica », la cui
specifica funzione sia di determinarne l'esistenza giuridica, le norme stesse « sono
norme di diritto spontaneo». Non si vede, peraltro, come l'autore possa pensare
di conciliare queste conclusioni con l'idea, alla quale non sa rinunziare, di una
pretesa « fonte » anche delle norme « primarie », fonte che dovrebbe avere in co-
mune con le altre, con le « fonti formali », istituite come tali da norme dell’ordi-
namento giuridico, proprio '« effetto di determinare l’esistenza di norme giuri-
diche » (p. 16). A prescindere da ogni altra considerazione, la dove chiaramente
manchi, per usare la terminologia dello Sperduti, un fatto di consistenza psichica,
diretto alla creazione di norme, vi possono essere delle cause, delle ragioni, dei
fattori, dei motivi, ma non una « fonte », non un « fatto normativo ». Qualificando
come fonti delle cause e dei fattori del genere, si svuota il concetto di fonte della
sua essenza e lo si priva della sua utilitd per la scienza giuridica.

(81) Non si comprende quindi come un giurista quale il GUGGENHEIM, Was
ist positives Volhervecht, cit., p. 53 e s., n. 39, possa pensare di qualificare come pro-
dotte da «fatti normativi» certe norme, per il solo fatto che il contenuto ne sia
stato determinato « durch religiése Vorstellungen und gesellschaftliche Gegebenhei-
ten ». E da simili premesse che il Guggenheim ritiene di poter dedurre, in contrasto
con la qualificazione di « norme di formazione spontanea » data da chi scrive alle
norme che non si manifestano come il prodotto di veri fatti giuridici normativi,
che « Auch diese sog., ‘ spontane ’ Normerzeugung kommt in einem Normerzeu-
gungsverfahren zustande ».
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di fonte, ma, se mai, puo esser data soltanto dalla giuridicita della
norma in base alla quale si riconosce al fatto stesso tale valore (82).
11 risalire a dei pretesi «fatti» creativi che restino puramente
tali e non assumano la veste di fatti « giuridici » normativi, anche
se si tratti di fatti reali, resterebbe del tutto privo di interesse ai
fini della dimostrazione dell’esistenza di una data norma come
norma di diritto: la prova di tale esistenza deve necessariamente
essere ricercata per altra via. Pertanto il Balladore-Pallieri, che
sembrerebbe avviarsi alla giusta soluzione la dove ammette che
Pesistenza delle norme internazionali da lui definite originarie
pud essere indotta solo da certe manifestazioni, da certi effetti che
presuppongono l'esistenza della norma (83), non solo si pone poi
in contraddizione con se stesso, ma viene a precludersi la pos-
sibilitd di utili sviluppi di tale ammissione quando contempora-
neamente asserisce che le norme stesse possono essere considerate
come esistenti nell’ordinamento della Comunitd internazionale
perché e solo perche sono « poste » da un «fatto ».

(82) I} BALLADORE-PALLIERI, Diritto internazionale, cit., p. 18, in fondo lo
riconosce, 14 dove afferma che le « fonti» che egli chiama « originarie » in quanto
non sarebbero contemplate da precedenti norme, «non sono definibili in termini
generali, non possono avere predeterminate caratteristiche, e il loro valore non
pud derivare da certi caratteri comuni e generali che esse posseggano; se cosi fosse,
se la presenza di tali caratteri fosse il fondamento del loro valore, cid presuppor-
rebbe la presenza di una norma che dia appunto valore a quei caratteri generali e
attribuisca carattere di fonti agli atti che ne sono provvisti» Ma se il carattere
di fonti deve esser attribuito a determinati fatti da una norma, non & poi possi-
bile definire come fonti, anche se originarie, dei fatti cui tale carattere non &
attribuito da nessuna norma; e non si vede, d’altra parte, che utilitd possa avere
I'idea di una « fonte » che non pud esser considerata come tale né in virtd di una
norma che la contempli, né in virth dei suoi caratteri intrinseci. D’altra parte, in
questa piit recente espressione del pensiero del Balladore-Pallieri, sembra esservi
una certa confusionetral’idea di fonte el’idea di norma.Non si pud che sottoscrivere
quando egli dice che in ogni ordinamento «qualche norma originaria vi deve essere»
(ibid., p. 19); ed egli si colloca in una posizione assai analoga a quella adottata da
chi scrive nel porre (Scienza giuridica, cit., p.78)la distinzione «fra quelle norme che
si possono dire di formazione spontanea e quelle invece la cui formazione & opera
di fatti normativi», allorché egli asserisce (p.18) che «accantoad una formazione
‘ derivata ’ del diritto, abbiamo dunque una formazione ‘originaria ’». Ma una
tale asserzione non pud essere identificata con queila che «accanto a delle fonti
derivate, abbiamo delle fonti ‘ originarie ’». Vi & una contraddizione in termini
tra I'idea di una norma ¢« originaria » e quella di una norma comunque derivata
da una fonte, sia pure da una fonte « originaria ».

(83) Diritto internazionale, cit., p. 23.
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In realtd, soltanto quando si sia chiaramente e definitivamente
riconosciuto che la qualifica della giuridicita puo essere attribuita
a determinate norme in virth di caratteri obbiettivamente propri
delle norme stesse, del loro operare come norme di diritto, e non
come un mero riflesso della loro provenienza da una qualsiasi ori-
gine, sard possibile convincersi altresi che la scienza giuridica ha a
sua disposizione, per pervenire alla conoscenza delle norme che
ne formano l'oggetto, altri strumenti che non siano il riferimento
ad una « posizione » storicamente realizzatasi, ad un fatto creativo
che le abbia prodotte.

Tale riferimento, da usarsi, in ogni caso, con tutte le dovute
cautele (84), puo essere, al pil, utilizzato come mezzo per accer-
tare la presenza, in un dato ordinamento, solo di quelle norme che
abbiano dietro a loro delle « fonti» vere e proprie, in senso giuri-
dico. Per quanto riguarda le restanti norme, invece, la dimostra-
zione della loro esistenza pud essere non meno validamente e sicu-
ramente raggiunta, ma pud venire basata unicamente su quello
che &, d’altra parte, il solo metodo veramente certo per stabilire
I'esistenza di norme giuridiche, e cioé¢ su una constatazione del
loro effettivo operare come norme di diritto in seno alla societa
considerata. Una delle ragioni dell’utilitd della distinzione fonda-
mentale che deve esser stabilita tra le norme giuridiche con riguardo
alla loro origine (85) sta proprio anzitutto qui: nel rilevare che il
metodo col quale pud esser conseguita la conoscenza delle une,

(84) Si fa riferimento qui a quanto gid rilevato in Scienza giuridica cit.,
p- 80 e s., circa l'impossibilitd di prescindere interamente, anche nei confronti
delle norme che risultino regolarmente poste in essere da una « fonte » di un ordi-
namento giuridico determinato, dalla ricerca nella prassi di una riprova induttiva
della loro esistenza reale e attuale. Pud altrimenti avvenire che si ritenga esistente
e operante una norma che, in realtd, abbia cessato di esistere per effetto del suc-
cessivo formarsi di una norma che non debba la sua origine ad un fatto giuridico
normativo previsto dall’ordinamento considerato. Sull’efficacia abrogativa che
deve riconoscersi, p. es., alla consuetudine nei confronti della legge, e sulla forza
tutta particolare che in questo senso deve esser riconosciuta alla consuetudine nel
campo del diritto costituzionale, v. le considerazioni del RomaNo, Osservaziont
preliminari per una teovia sui limiti della fumzione legislativa nel divitio italiano,
estr. dall’drch. di div. pubblico, 1902, I, p. 24 e ss. dell’estratto.

(85) A proposito di tale distinzione, occorre guardarsi dall’errore di ritenere
che essa si basi comunque su un dato di maggiore o minore lontananza storica.
Norme non derivanti dafontiformali non si hanno solo alle origini della formazione
di una data societd, ma si producono continuamente anche in epoca successiva.
E viceversa le norme scritte, p. es. di una costituzione originaria o anche rivolu-
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non puo essere utilizzato per raggiungere la conoscenza delle altre.
11 metodo deduttivo, nella cui applicazione la conclusione della giu-
ridicita di una norma si manifesta come l'illazione tratta dalla pre-
messa della giuridicita di una norma preesistente, puo per sua natura
valere nei confronti di norme che debbano la loro esistenza a proce-
dimenti creativi i quali, appunto alla luce di norme preesistenti,
appaiono quali fatti giuridici normativi. Per la conoscenza di tutte
le altre norme & necessariamente un metodo induttivo (86) quello
che si impone: il metodo consistente cioé nel ricavare la loro esi-
stenza per induzione da una convincente serie di manifestazioni
esteriori, da cui risulti inequivocabilmente che essa vive e funziona
in qualitd di norma giuridica nell'ordinamento di quella societa,
che essa vi produce quegli effetti che la scienza del diritto riconosce
e caratterizza come effetti giuridici (87). E questa distinzione circa

zionaria, a differenza da quanto ritiene il BALLADORE-PALLIERI, Diritto internazio-
nale, cit., p. 17 e s., sono norme dovute ad una vera e propria « fonte » in senso
giuridico. La « posizione » di norme costituzionali da parte, p. es., di una data
assemblea costituente originaria o rivoluzionaria, si presenta come un fatto giu-
ridico normativo per effetto di una norma che si manifesta esistente nella coscienza
dei consociati e che attribuisce a quell’assemblea il necessario potere. Quest’ul-
tima norma, si, pud dirsi veramente originaria nel senso che essa si & formata
spontaneamente nella coscienza dei consociati e non & stata «posta» da alcun
fatto creativo; non invece le norme « poste » dall’assemblea, la quale non darebbe
vita a norme « giuridiche » ove non fosse dotata del potere « giuridico» di farlo.

(86) L’esigenza dell’applicazione del metodo induttivo da parte della scienza
giuridica, in ispecie con riguardo al diritto internazionale, gia da tempo riconosciuta
anche esplicitamente da diversi autori (si veda, p. es., da noi lo Ziccarpi, La co-
stituzione, cit., p. 98 e ss.; 112), ha trovato di recente un convinto sostenitore nello
SCHWARZENBERGER, International Law, vol. 1, second ed., London, 1949, p. XLVIII
e ss.; e The Province of the Doctvine of Iniernational Law, in Curvent Legal Pyo-
blems, 1956, p. 240 e ss. Una lettura delle sue considerazioni mostra peraltro che,
con la contrapposizione dell’¢ inductive approach » a quello deduttivo, lo Schwar-
zenberger intende combattere I’idea del ricorso, nella costruzione del diritto inter-
nazionale e nella determinazione delle sue norme, a deduzioni aprioristiche da prin-
cipt di carattere teorico e razionale, o a confusioni tra lex lata e lex ferenda. Con-
trapponendo al metodo deduttivo quello induttivo, 'autore vuole quindi sottoli-
neare la necessitd di attenersi rigorosamente alla prassi, e soprattutto a quella
risultante dalla giurisprudenza, al fine di determinare il diritto vigente. Preoc-
cupazione fondata, ma che, evidentemente, non coincide con quella cui si riferi-
scono le considerazioni qui svolte.

(87) Sembra opportuno sottolineare che il metodo induttivo applicato dalla
scienza giuridica consiste precisamente nel ricavare la conclusione dell’esistenza
di una norma da una serie di singole manifestazioni esteriori del suo operare come
norma giuridica, dalla constatazione del verificarsi degli effetti che, come tale,
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il metodo che pud essere utilizzato per il conseguimento della
rispettiva conoscenza, costituisce a sua volta un criterio prezioso
di conferma della fondatezza o dell’errore della soluzione data al
problema della rispettiva estensione di ciascuna delle due categorie
di norme.

E caratteristico, infatti, come una gran parte degli autori che,
in reazione al positivismo, sono stati indotti a riconoscere nuova-
mente l'esistenza di norme che, comunque le si qualifichino, si &
d’accordo nel non considerare come il prodotto del funzionamento
di procedimenti normativi giuridicamente previsti, si sforzi, poi,
di ridurre la categoria di tali norme al minimo: per lo pit ad una
sola o ad un ristrettissimo gruppo di norme primarie e fondamen-
tali. E questo non si verifica solo da parte di coloro ai quali una
simile cautela &, in qualche modo, imposta dal persistere in essi
della convinzione, su cui ci si & in precedenza intrattenuti, della
conoscibilitd, da parte della scienza giuridica, delle sole norme
poste in essere da fatti giuridici normativi. Anche quelli che vo-
gliono svincolarsi da tale dogma e che rivendicano alla scienza
giuridica sia il compito che la piena capacita di fornire la dimostra-
zione dell’esistenza di norme non riportabili a fatti di tale natura,
sembra temano ugualmente di allargare troppo la loro deviazione
da tale dogma e di sfruttare i risultati della loro affermazione (88).

essa produce. Simile constataziome, per consentire una induzione valida, deve
avere carattere di certezza. Occorre quindi fare una particolare attenzione quando
si sostiene (come fa, p. es., lo SPERDUTI, Norme giurvidiche primarie, cit., p. 14;
e gid La fonie suprema, cit., p. 214 e ss.) che la conoscenza delle norme giuridiche
primarie si «raggiunge per via di susseguente, estrema induzione dalle altre ».
Non & detto che, in qualche caso, I'esistenza di una norma non possa essere indotta
dal fatto dell’esistenza di altre norme che necessariamente la presuppongano.
Ma cio a condizione che l'esistenza di quelle altre norme sia altrimenti certa, e
che non si pretenda di trovar loro un « fondamento di norme giuridiche » proprio
nella norma da loro stesse ricavata per induzione: non si pud indurre una verita
da fatti la cui esistenza potrebbe essere provata solo sulla base della veritd stessa
che se ne vorrebbe indurre.

(88) Un autore come lo Ziccardi, p. es., pur essendo pervenuto a constatare
che la scienza giuridica & scienza che opera esclusivamente su dati offerti dalla
esperienza empirica, ed avendo quindi superato, con I’affermazione della validita
del metodo induttivo, 'identificazione tra la scienza giuridica ed una dommatica
limitata nei suoi compiti ad una deduzione di giudizi da norme giuri-
diche precedenti, ha ritenuto poi necessario limitare l'applicazione di tali risul-
tati ad una sola norma, la « suprema norma sulle fonti », mentre di tutte le altre
norme la conoscenza sarebbe raggiunta successivamente mediante una ricerca
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Questi autori vengono conseguentemente a tracciare, fra la prima
norma o il primo gruppo di norme da un lato e il diritto consuetu-
dinario dall’altro, una linea di demarcazione (8g) basata su una
pretesa diversita del rispettivo processo di formazione, che non
regge ad un esame critico. Non ¢ il luogo, questo, per discutere se,
nel vasto campo delle norme dello jus non scriptum, possa pili o

deduttiva da quella prima norma e dalla « fonte» da essa contemplata (La costi-
tuzione, cit., p. 126). E anche pill recentemente lo SPERDUTI, Noyme giuvidiche
primarie, cit., p. 12, ha sostenuto che le norme « primarie» o « fondamentali»,
« comprendono o anche solo consistono in una o pili norme sulla produzione giu-
ridica ».

(89) Una distinzione del genere non si riscontra in scrittori che hanno colto
a fondo la natura dello jus non scviptum. Vittorio SCIALOJA, p. es., Sulla teovia della
imterpretazione delle leggi. Nota, in Studii giuvidici dedicati e offerts a F. Schupfer,
Parte 111, Torino, 1898, p. 306, parla di questo diritto nel suo insieme come di « un
diritto tacito, fondamentale, immediata emanazione delle forze sociali ordinate,
che con parola ormai tradizionale si pud chiamare diritto consuetudinario». E
quindi aggiunge: « Tutto il diritto scritto ha la sua base in tale diritto consuetudina-
rio, perche il diritto che governa le leggi non pud essere che essenzialmente consue-
tudinario».

Particolarmente significativo, a questo riguardo, & il fatto che I’ANzivLoTTr,
nelle note manoscritte da lui aggiunte al suo Corso di divitto internazionale, IV ed.
con laggiunta di wote inedite dell’autove e di un capitolo sugli accovdi latevanensi,
vol. I delle Opere di Dionisio Anzilott: a cura della S.1.0.1., Padova, 1955, p. 72,
nota 10, abbia sostenuto che « occorre allargare il concetto di consuetudine... in
modo da accogliere quello che c’¢ di vero nel cosiddetto diritto necessario e costitu-
zionale della Societd internazionale ». Riferendosi quindi all’opera del RAEsTAD,
« Droit coutumier » et « principes génévaux » en droit international, 1’ Anzilotti aderisce
all’idea di quest’ultimo che non vi sia differenza tra diritto consuetudinario e
principi generali, « perché i principi generali o costituzione giuridica hanno anch’essi
alla base 'uso», e ne deduce che sia dimostrata « una volta di pit la possibilita
di dare al concetto di consuetudine una portata larga si da comprendervi i nuovi
principi generali, nel senso di principi dati insieme con la costituzione della societa
di cui si tratta ». Quanto allo stesso RAESTAD, egli ha ribadito, in un’opera succes-
siva e postuma, La philosophie du droit international public, Oslo, 1949, p. 75,
I'idea della fondamentale unitd di principi generali e diritto consuetudinario in-
ternazionale.

11 GruLiaNo, La comunita internazionale, cit., p. 179, rileva giustamente come,
negli scrittori che pongono una distinzione tra le norme internazionali consuetu-
dinarie e « quelle altre norme sovraordinate da essi variamente chiamate », manchi
poi « ogni sicuro criterio di discriminazione » fra le due categorie di norme. Sempre
secondo questo autore (p. 176), I’adozione, da parte di molti, della distinzione in
parola, costituirebbe, in qualche modo, una conseguenza della necessita di rendere
almeno alcune norme fondamentali del diritto internazionale indipendenti dallo
schema rigido « di una fonte esterna alle coscienze dei soggetti », nel quale la dot-
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meno legittimamente ed utilmente essere introdotta una qualche
distinzione, avente attinenza, p. es., alla loro maggiore o minore
generalita (go) od al loro diverso contenuto: in base a criteri, co-
munque, che non hanno a che vedere con il modo nel quale le
norme stesse si siano formate (91). Interessa invece rilevare proprio
che nessuna distinzione puo essere fondata sul preteso fatto che le
c.d. norme primarie o fondamentali non sarebbero il prodotto di fatti

trina & venuta sempre pitt costringendo la sua rappresentazione del « fatto sociale
che da vita al cosl detto diritto consuetudinario ». Storicamente, tuttavia, 'idea
dei c.d. principt costituzionali o fondamentali & anteriore alle forme rigide di
quella descrizione della consuetudine come un procedimento normativo basato
esclusivamente sull’elemento materiale dell’usus cui il Giuliano si riferisce; quella
idea rappresenta piuttosto il riconoscimento minimo di un’esigenza logica, cui la
dottrina, per quanto ancora imbrigliata dal persistere di alcuni canoni di deriva-
zione positivistica, non ha potuto ad un certo momento sottrarsi. E se, nel farlo,
essa non ha osato spingersi fino a comprendere tutto lo jus non scviptum nel campo
delle norme riconosciute come non prodotte da procedimenti normativi giuridica-
mente preordinati, ma ha anzi voluto stabilire una separazione netta tra diritto
primario da un lato e diritto consuetudinario dall’altro, cid sembra essere stato
unicamente per la difficoltd di ammettere, tutto in una volta, un allontanamento
di cosi vasta portata, da idee e principi che precedentemente avevano avuto un
dominio quasi incontestato.

{90) Come si & gid avuto modo di osservare (Scienza giurvidica, cit., p. 9o,
nota 1), nulla vieta logicamente di ammettere I’esistenza di norme particolari oltre
che generali nel quadro unitario delle norme consuetudinarie. Ma nulla esige nem-
meno logicamente di pensare che queste eventuali norme consuetudinarie parti-
colari debbano avere un’origine diversa da quella di altre norme di jus non scriptum,
e in particolare da quella delle norme primarie dell’ordinamento. L’esigenza che,
al riguardo, aveva sentito lo SPERDUTI, La fonte suprema, cit., p. 159 e ss., derivava
unicamente dal fatto di aver egli allora concepito sia le une che le altre norme come
il prodotto di specifici fatti normativi, donde la preoccupazione che I’asserito pro-
cesso di produzione giuridica relativo alle norme primarie risultasse esclusivamente
idoneo alla produzione di norme di un’assoluta generalitad. Ove si considerino, in-
vece, tanto le prime quanto le seconde, come non aventi alla loro origine alcuno
specifico fatto giuridico normativo, & chiaro che la presenza, accanto alle norme che
si manifestino nella prassi come universalmente valide, di qualche eventuale
norma. che si dimostrasse vigente esclusivamente in una cerchia pih ristretta,
non comporterebbe difficoltd alcuna e non porrebbe alcuna esigenza di differenzia-
zione gerarchica.

(1) L’irrilevanza di qualsiasi distinzione basata sul contenuto delle norme
internazionali non scritte ai fini del problema dell’esistenza di tali norme & stata
bene rilevata dal BariLE, La rilevazione, cit., p. 161 e s., il quale ha notato come
anche la prassi internazionale non faccia alcuna distinzione tra principi e consue-
tudini, nel quadro delle norme di jus non scriptum internazionale.

Ad una distinzione basata appunto sul contenuto delle norme, e mirante ad
individuare, nella vasta cornice del diritto internazionale non scritto, « un gruppo
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normativi giuridicamente previsti e disciplinati, mentre lo sarebbero
invece le norme consuetudinarie, le quali dovrebbero pertanto
considerarsi come norme secondarie, « poste in essere » da un pro-
cedimento normativo appositamente previsto da una di quelle
norme primarie (92). Si & gid avuto occasione di far notare in altra
sede quanto fosse illegittimo far assurgere al valore di pretesi mo-
menti costitutivi di un immaginario processo giuridico normativo
quei c.d. elementi della consuetudine, che altro non sono se non i dati
esteriori dai quali & consentito riconoscere l'esistenza e l'operati-
vitd della norma consuetudinaria in quanto norma non altrimenti

di principi fondamentali che danno concreta espressione al modo di essere e di
funzionare dell’ordinamento », ha dato la sua adesione il BENTIVOGLIO, Inferpre-
tazione del divitio e divitto intermazionale, in Pubbl. dell’Univ. di Pavia, n. 119,
1953, P. 254 € s. Si deve tuttavia rilevare che, anche per questo autore, la distin-
zione da lui ammessa non assume rilevanza ai fini del problema della formazione
delle norme del diritto internazionale non scritto. Il Bentivoglio aderisce infatti
anche alla tesi che tutto il diritto internazionale generale sia un diritto «la cui
esistenza non & riconducibile ad alcuna fonte qualificata di produzione giuridica ».

(92) L’idea che una fra le norme « primarie » o « costituzionali » dell’ordina-
mento internazionale preveda e disciplini la consuetudine come specifico « fatto
giuridico normativo » proprio di tale ordinamento, si ritrova, p. es., nella nostra
dottrina, nel FEDOzZI, Introduzione al divitto internazionale e parte generale, in Trat-
tato di divitto internazionale pev cuva di P. Fedozzi e S. Romano, vol. I, 11 ediz.
riv. e agg., Padova, 1933, p. 43; nel BALLADORE-PALLIERI, Diritto intevnazionale,
cit., p. 17; 20; nello SPERDUTI, La fonte suprema, cit., p. 209 e ss.; € Novrme giu-
vidiche primarie, cit., pp. 12 e ss. e 24 nota; nel QUADRI, Diritto internazionale,
cit.,, p. 81; 95; nel MoNaco, Manuale di diritto internazionale pubbdblico e privato,
Torino, 1949, p. 48 e ss.

E invece significativo il fatto che l'autore dal quale, pil1 o meno, tutti quelli
qui indicati hanno tratto I'idea dell’esistenza, nella Comunita internazionale, di
« principi fondamentali o costituzionali», e cio¢ il RomaNo, se pone anche lui,
nel suo Corso di divitto internazionale, IV ed. riv., Padova, 1939, p. 31 e ss., una
distinzione fra quei principi e il diritto consuetudinario, basa peraltro tale distin-
zione esclusivamente sul fatto che i principi stessi non sempre si sarebbero venuti
formando a poco a poco, come il diritto consuetudinario, ma sarebbero sorti col
sorgere della comunita. Con cio, egli non concepisce affatto una subordinazione del
diritto consuetudinario ai principi costituzionali nel senso che uno di questi ultimi
preveda la consuetudine come fatto giuridico normativo, creativo di norme di
secondo grado. In realta il Romano, a differenza da alcuni dei suoi seguaci, & vera-
mente coerente alla sua concezione del diritto consuetudinario come avente spesso
un’origine « quasi incosciente e quindi involontaria », o (Corso di divitto costituzio-
nale, 78 ed. riv. e agg., Padova, 1943, p. 357) « come una norma che si forma spon-
taneamente e senza un particolare atto di volontd », concezione nel quadro della
quale & logicamente esclusa la possibilitd di inserire I'idea di un apposito fatto
normativo, giuridicamente previsto e disciplinato, cui spetti il compito di « pro
durre » le norme consuetudinarie.

6. — Comunicazion: e studi - VII,
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esteriorizzata; e si & visto allora come fossero falliti e fossero di
necessitd destinati a fallire i tentativi di presentare e di descrivere
la consuetudine come un « fatto giuridico normativo » (93). Quello
che si puod aggiungere, e che interessa mettere in luce ai fini che
qui interessano, ¢ che l'errore dell’esclusione del diritto consuetu-
dinario dal campo di quel diritto che si riconosce non dovuto al
funzionamento di processi normativi giuridicamente predisposti,
risulta confermata in modo anche pilt evidente ove si tenga pre-
sente che la scienza giuridica si vale e non puo che valersi, per
conseguire la conoscenza delle norme consuetudinarie, di quel me-
desimo metodo induttivo di cui si serve per stabilire I'esistenza

3\

di quelle c.d. norme primarie o fondamentali, e che & in gene-
rale 'unico metodo consentitole nei confronti di tutto lo jus non

scriptum (94).

Una concezione analoga del fenomeno consuetudinario si ritrova nell’Espo-
s110, Il controllo giuvisdizionale sulla costituzionalita delle leggi in Italia, estr. dalla
Riv. di div. processuale, anno V, 1950, 1. 4, p. 4, il quale parla di « spontaneo sor-
gere e tramontare delle regole giuridiche nelle vie della ¢onsuetudine, nonostante
tutti i divieti e le proibizioni del diritto scritto ». I1 CARNELUTTIL,. Teoria generale,
cit.,, p. 34, dice espressivamente che la formazione consuetudinaria delle norme
giuridiche & formazione puramente «naturale» e non «artificiale» come quella
delle leggi positive. In altro ambiente, I’OLIvECRONA, Law as fact, Copenhagen-
London, 1939, p. 61 e s., afferma che il diritto tradizionale, consuetudinario, non
¢ « formally constituted law», e «is to a large extent developed more or less
unconsciously ».

(93) Scienza giuridica, cit., p. 84 e ss. Sulle difficolta incontrate dagli scrittori
nello sforzo « di inquadrare rigidamente in un procedimento, dotato di pit o meno
precise e definitive caratteristiche materiali, il fatto da cui avrebbe dovuto inten-
dersi prendere vita il diritto internazionale consuetudinario », v. anche GiuLIANO,
La comunité internazionale, cit., p. 174 € ss.

Lo SpErRDUTI, Norme giuridiche primarie, cit., p. 22 e ss., nota 22, ha vo-
luto compiere un estremo tentativo per salvare l'idea che la consuetudine possa
essere rappresentata come un fatto di produzione giuridica, immaginando il fatto
stesso come consistente in un’attivita psichico-creatrice, anche se non volontaria,
con cui opererebbe la coscienza dei consociati, con l'effetto di creare norme di di-
ritto, e cid in virtd di una norma di diritto primario che contemplerebbe tale at-
tivitd come «fonte ». Senonché il fatto dello spontaneo formarsi di una norma
nella coscienza dei membri del corpo sociale, su cui lo Sperduti si fonda, potra
essere un fatto psichico, e anche, come egli vuole, di concretizzazione psichica;
ma questo non consente di trasformarlo in una attivita psichica diretta a « creare »
la norma in questione. Come si & gia avuto occasione di rilevare in altra sede, la
nascita di qualcosa non pud essere presentata come un’attivitd diretta a pro-
vocare la nascita stessa. .

(94) La vecchia espressione «jus mon scripfum», usualmente applicata so-
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Tutte queste difficolta della dottrina a pervenire, nonostante
il dichiarato rinnovamento di alcune basi di partenza, ad una
reale chiarificazione circa 1 diversi modi di formazione del diritto
vigente e circa la distinzione essenziale che deve essere stabilita
al riguardo, hanno dunque alla loro origine, in ultima analisi, la
non risolta contraddizione fra due, o meglio fra pitt diverse idee
di diritto « positivo», fra le quali non & intervenuta, in realta,
una scelta definitiva. Malgrado le affermazioni in senso contrario
e l'asserita adesione a nozioni diverse e pilt estese di « positivita »,
il fatto & che, all’atto pratico, non ci si sa staccare interamente dal-
I'idea, contrastante con la tradizione pili antica, ma tanto radicata
per effetto della profonda incidenza avuta dalle idee del positi-
vismo giuridico, che tutto il diritto vigente sia « positivo » anche
nel senso di diritto « posto », e che la giuridicita, anziche costituire
una qualitd che si riconosce a determinate norme in virth di date
caratteristiche specifiche della loro struttura e del loro operare (95),
sia una qualita ad esse conferita da una certa loro origine, da una
loro necessaria « posizione ». Mentre, finche non ci si libera defini-
tivamente da una simile idea, ¢ inevitabile che si finisca in ultimo
per considerare determinante della giuridicita una pretesa « posi-
sizione » puramente materiale e non «giuridica » — e il fatto che
simile posizione venga effettuata da un certo ente piuttosto che da
un altro, e abbia luogo in questi modi piuttosto che in quelli, non
muta, evidentemente, nulla all’arbitrarietd della conclusione —

prattutto alla consuetudine, non voleva tanto designare una categoria di norme
non materialmente scritte, quanto proprio la categoria delle norme che, non es-
sendo state esteriorizzate da un apposito atto creativo, possono esser riconosciute
esistenti solo in base alla manifestazioni che esteriormente appaiono del suo opera-
re nella coscienza dei membri del corpo sociale. Osserva giustamente il GiuLiaNo,
La comunita internazionale, cit., p. 179, che anche le « altre norme o principi fon-
damentali o costituzionali o naturali non potrebbero non essere accertati esistenti
se non in dipendenza di un’analisi della realtd e della prassi internazionale ». Pilt
di recente, I'impossibilita di stabilire una distinzione tra norme consuetudinarie
e principi generali, per l'identitd del procedimento che il giudice internazionale
segue nella rispettiva rilevazione, & stata illustrata dal BARILE, La rilevazione,
cit., p. 159 e s.

(95) Che la caratterizzazione di determinate norme giuridiche debba essere
basata sugli aspetti tipici del loro modo di operare, era stato rilevato da chi scrive
gia nelle Lezioni di divitto internazionale, Milano, 1949-50, p. 7, dove si indicavano
gli specifici valori attribuiti dai giudizi giuridici ai fatti della vita sociale come
I'elemento che caratterizza la sfera del diritto rispetto ai giudizi di altra natura.
L’idea & stata quindi meglio precisata e sviluppata in Scienza giuridica, cit., pa-
gina 69 e ss.
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quando non ci si appaghi del ricorso ad una mera postulazione
delle premesse delle proprie deduzioni o ad una non meno arbitra-
ria assunzione di esse da una sfera metagiuridica.

Di quanto sia effettivo e profondo l'operare, pur se talora in
maniera quasi inconscia, dell'idea ora menzionata, nella dottrina
anche modernissima, si pud trovare una conferma in alcuni at-
teggiamenti assunti proprio da quegli stessi autori della pili re-
cente letteratura internazionalistica italiana, che hanno ripudiato
nettamente il concetto classico di diritto « positivo» ed hanno
proceduto per proprio conto ad una ridefinizione della « positivita »
che vorrebbe eliminare ogni legame con l'idea di jus positum. Lo
Sperduti, per esempio, riconosce, come si & gia ricordato, I'esistenza
di un ristretto nucleo di norme internazionali primarie e fondamen-
tali, prima tra le quali verrebbe precisamente quella destinata
ad attribuire il valore di « fonte» di diritto all’asserito processo
normativo consuetudinario. Il nucleo & estremamente esiguo; e
comunque la « positivitd » di esso non dovrebbe far dubbio, anche
se risultasse chiaramente trattarsi di norme primarie non « poste »,
dato il diverso significato che si & visto attribuito dall’autore a
quel termine. Ma cid non ostante l'autore stesso non sa rinunziare
a ricercare, anche nei riguardi di queste prime norme, una fonte,
un supremo processo normativo, che egli ritiene di poter
individuare nel « processo... attraverso cui la societd inter-
nazionale fondamentalmente si organizza, da se medesima po-
nendo i sommi principi del proprio assetto giuridico», e da lui
definito « consuetudine pregiuridica» in contrapposizione al-
T'altra fonte, subordinata, delle norme consuetudinarie propria-
mente dette, chiamata « consuetudine giuridica » (96). I1 momento
finale di questa ricerca di un supposto processo normativo delle
norme primarie ¢ dunque rappresentato dalla determinazione
di un fatto tipicamente « pregiuridico » che, in s¢ e per se, a parte
ogni altra considerazione, non pud certo essere utilizzato — ne
Tautore pretende di farlo (97) — ai fini della determinazione delle

(96) La foute suprema, cit., p. 212 e s. Per mantenersi fedele a tali idee V'au-
tore, nel suo ultimo articolo: Novme giurvidiche primarie, cit., p. 16, deve, oltre
a tutto, ricorrere ad un impiego del termine « fonte » tale che 'autore stesso non
mne appare realmente convinto.

(97) Come si & visto, 'appartenenza delle norme primarie all’ordinamento
giuridico & infatti determinata, secondo lo Sperduti, per via di induzione dalle
altre norme dell’ordinamento, di cui esse costituiscono le necessarie premesse.
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norme da esso « prodotte » come norme di diritto. L’esigenza di
ritrovare ugualmente una «fonte suprema» non pud quindi es-
sere stata sentita altro che per effetto del persistere, nonostante
tutto, di una sorta di persuasione che le norme di cui si asserisce
su altre basi la giuridicita e la positivita possano, ad ogni buon
conto, risultare piu « giuridiche » e pilt « positive » ove si possa sta-
bilire che esse risultano esser state anche « poste » da un qualche
fatto creativo. Dal canto suo, il Quadri definisce il diritto «;bﬂmario »,
dotato di una posizione di « preminenza di forza » rispetto a tutte
le altre norme giuridiche internazionali, come un diritto « positivo »
ma che dovrebbe peraltro distinguersi nettamente dallo « jus posi-
tum » (98). Nonostante cio, egli ritiene ugualmente indispensabile
porre alle spalle anche delle norme primarie, nell'intento di spie-
garne la giuridica validita ed efficacia, una « volonta », una « deci-
sione » dell’Ente sociale, e quindi, sostanzialmente una « posizione »
da parte di una supposta «Autorita soprastatuale». In questo senso,
infatti, egli parla di quelle norme come « poste immediatamente
dal corpo sociale». Si tratta di una «fictio » che, per quanto sug-
gestiva possa apparire, resta indubbiamente tale, e che, comunque,
risultando ancora una volta nell'indicazione di un dato mera-
mente pregiuridico, non pud valere, per le ragioni tante volte
indicate, come premessa da cui «dedwrre» la « giundicita »
delle norme primarie, Se l'autore vi ricorre & proprio perche
egli & convinto che la giuridicita sia una qualita necessaria-
mente conferita ad una norma dal fatto di esser stata decisa
e voluta da una determinata autorita (99), col che ¢ evidente
che le idee del positivismo tradizionale, per quanto criticate, pren-
dono la loro rivincita. Infine, non sfugge interamente allin-
fluenza dell’idea della « posizione» di tutto il diritto da parte
di un qualche «fatto creativo» neppure il Giuliano, autore che
pure ha da tempo rilevato che, nei confronti dei principi giuri-
dici pilt generali dell’ordinamento internazionale, non si ha un
«vero e proprio procedimento di posizione in essere, di produ-

(98) Diritto internazionale, cit., p. 79; 88 e s.

(99) L’autore lo afferma apertamente (ibid., p. 26), asserendo che la norma
giuridica non & che manifestazione ed estrinsecazione del fenomeno dell’ Autorita,
del potere sociale. Lo SPERDUTI, Norme giuvidiche primarie, cit., p. 16 e s., critica
Tidea del Quadri di una « volonta del corpo sociale ». Ma anche ridotta, come lo
Sperduti stesso vuole, ad una mera metafora, 1'idea della « volontd sociale », mentre
non pud rendere servigio alcuno, &, d’altra parte, tale da indurre in errore.
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zione » e che il loro valore giuridico non deriva dall’esser «stati
posti in essere mediante un determinato procedimento a cui una
norma giuridica superiore abbia attribuito tale idoneitd » (100),
mentre d’altra parte ha visto giusto circa linconsistenza della
discriminazione che, in proposito, alcuni vorrebbero stabilire fra
quei principl supremi e il resto del diritto generale consuetudina-
rio. Nonostante cio, infatti, il Giuliano cede poi lui stesso alla ten-
tazione di attribuire una «fonte», sia pure non giuridicamente
prevista, anche a quei principi e a quelle norme consuetudinarie;
ed a tal fine vorrebbe presentare come una fonte, nel preciso senso di
fatto creativo di norme giuridiche internazionali, le « coscienze dei
membri della Comunita internazionale nel suo insieme »; 0 una loro
« manifestazione »;, o ancora la Comunitd internazionale stessa,
vista nel suo insieme come fatto « da cui procede la formulazione
dei giudizi di valore giuridico » di carattere generale, in contrap-
posizione ai fatti produttivi costituiti dalla formulazione di norme
da parte di alcuni soltanto dei suoi membri; o, infine, con precisa-
zione conclusiva, la « diretta e immediata formulazione di giudizi
di valore giuridico da parte della comunita nel suo insieme » (101).
1l configurare come fatto produttivo di diritto un fatto del
genere non &, ancora una volta, che una finzione, pericolosa, in
fondo, come tutte le finzioni e, al tempo stesso, priva di utilita
per la scienza del diritto, al pari di tutti gli altri tentativi
di ricorso a pretese «fonti» non giuridiche. Una finzione che,
oltre a tutto, contraddice in qualche modo I'idea, espressa da
questo stesso autore, che le norme generali dell’ordinamento in-
ternazionale siano le « opinioni», le «convinzioni giuridiche » dei
membri della Comunitd internazionale presa nel suo insieme:
chi & convinto di qualcosa non crea, non produce la propria
convinzione, ma semplicemente la ha. Il fatto che, nonostante cio,
il Giuliano abbia sentito il bisogno di quella finzione, prova che,
nella realtd, il suo allontanamento dal concetto tradizionale di
« positivitd » & meno profondo di quanto potrebbe apparire, e che

(100) M. Giuriano, Considerazioni sulla costruzione dell’ ovdinamento interna-
gionale, in Comunicazioni e studi dell’Istituto di diritto internazionale e straniero
dell’Universita di Milano, II, Milano, 1946, p. 201.

(101) V. rispettivamente La comunitd internazionale, cit., pp. 162, 166, e 18%;
P. 174; p. 226; p. 229. Analogamente, a proposito dei « principi generalt di diritto
riconosciuti dalle nazioni civili », il Giuliano indica come loro « fonte in senso tec-
nico », «le stesse societd umane organizzate a Stato ».
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in lui I'idea che il carattere della positivita stessa non possa del
tutto dissociarsi da quello di una creazione del diritto da parte di
un determinato fatto produttivo, di una sua « posizione » da parte
di un ente — sia pure questo ente la societd come tale —, seguita
ad esercitare la sua influenza. Legata, in fondo a tutta la conce-
zione del diritto come «prodotto » di una societd, ed associata
alla premessa — ineliminabile quando, come fa il Giuliano, si sia
identificato « positivitd » con «socialita » — del carattere neces-
sariamente «positivo» di tutte le norme giuridiche esistenti,
quell'idea trattiene quindi questo autore dal fare il passo finale e
dal riconoscere senza esitazioni che vi sono delle norme esistenti
e vigenti che si differenziano dalle altre non gid per essere state
prodotte da una fonte diversa e superiore al diritto, anzich¢ da
esso prevista, ma per essere, in realta, norme che non hanno una
« fonte » di nessun genere, che sono germinate da sé nella coscienza
dei membri della societd senza che alcun ente le abbia mai « pro-
dotte » o « formulate» (102), e la cui natura pud veramente esser
colta nei suoi vari aspetti solo ove ci si renda conto di tale loro
carattere.

In generale, poi, nei confronti di quella parte della moderna
dottrina italiana di diritto internazionale la quale si compiace,
e per molti aspetti giustamente, di riaffermare la « socialita » del
diritto, si deve dire che, proprio anche per il fatto di non essersi in-
teramente svincolata dall’idea della giuridicita introdotta e lasciata

(102) Gid in Scienza giuridica, cit., p. 81, si & avuto occasione di rilevare
che un riferimento alla coscienza dei membri del corpo sociale pud essere le-
gittimo solo in quanto si consideri quella stessa coscienza non gia come una
« fonte », ma esclusivamente come la «sede» delle norme, come Pambiente nel
quale esse sorgono, vivono e si estinguono, come il luogo nel quale esse si tro-
vano idealmente scritte anche quando sono di «jus non scriptum »; a condizione
cioé di non confondere il significato riflessivo di « coscienza » con quello attivo di
«creazione» o di «approvazione». D’altra parte, & ovvio che in tanto si pud
parlare di « spontaneitad » nei confronti della formazione di determinate norme,
in quanto si lasci decisamente da parte ogni idea di una loro produzione o for-
mulazione, sia pure da parte della stessa societa nel suo insieme o della coscienza
dei suoi membri. Formazione spontanea e produzione o formulazione sono ter-
mini che reciprocamente si escludono. Il Giuliano ha particolarmente marcato
il riconoscimento del carattere di « fenomeno spontaneo naturale» che riveste
«la formazione o il venir meno di norme internazionali generali», nel suo re-
centissimo volume: I divitti e gli obblighi degli Stati: Tomo primo. L’ambiente
dell’attivita degli Stati, in Tvattato di divitto internazionale dir. da G. Balladore-
Pallieri, G. Morelli, R. Quadri, sez. prima, vol. terzo, Padova, 1956, p. 39.
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in ereditd dal positivismo, essa corre, sia pure in misura diversa
da autore a autore, un pericolo: il pericolo di cadere in un errore
diverso ma sostanzialmente non dissimile da quello proprio del
positivismo statalista che essa stessa ha spesso efficacemente com-
battuto. Non si tratta, infatti, dopo aver provato come sia errata
una determinazione del diritto come « volonta dello Stato », o come
I'insieme delle norme poste in essere dallo Stato, di sostituire sem-
plicemente allo Stato una «societd » pilt o meno artificialmente
personificata; bensi di riconoscere che la giuridicita non ¢ una qua-
litd impressa ad una norma dal fatto di essere stata posta in es-
sere da un dato ente, qualunque esso sia. Cio che vi ¢ di realmente
fondato nell’asserzione della socialita del diritto & che il diritto,
in quanto fenomeno sociale — «fenomeno » non vuol dire « pro-
dotto » —, si manifesta ed opera nella vita della societa; e che
quindi ¢ in seno alla societd che occorre andarlo a ricercare, ed
¢ in relazione alla societd ed alle sue esigenze che bisogna con-
siderarlo ed intenderlo. Ma questo non significa che la «socia-
lita » sia la ragione della «giuridicita », che il diritto sia tale
perché «creato» dalla societd, o perche «volonta del corpo socialey,
anche se solo in senso metaforico, né fa si che si possa dire che & la
societd che conferisce la giuridicita alle proprie norme (103), o
anche che le norme stesse siano giuridiche perche la societa o i
suoi membri le vogliano o le considerino tali (104). La giuridicita

(103) Ii fatto che siano « forze sociali » a rendere operante nella societd il suo
sistema di diritto non giustifica l'illazione che sia « la societa che conferisce giuri-
dicitd al suo sistema di organizzazione giuridica », come afferma lo SpErRDUTI,
Norme giuvidiche primarie, cit., p. 27. Qualunque sia I'idea, che, in realta, 'autore
ha voluto esprimere con tale asserzione, & certo che quest'ultima si presta, quanto
meno, all’equivoco; e che l'indulgere, da parte sua, in affermazioni come quella
che « & la societd che... crea il diritto » (p. 30}, o nell'uso della metafora del diritto
quale emanazione della volontd del corpo sociale, offrono, come gia alcune delle
ricordate espressioni del Giuliano e quelle, piti spinte, del Quadri, una conferma
della realta del pericolo indicato nel testo.

(104) Nelle sue Considerazioni sulla costruzione dell’ovd. int., cit., p. 186, il
GruLiaNo aveva appunto descritto la giuridicitd come un valore attribuito a de-
terminate norme dalla « convinzione dei consociati». Solo il riferimento a questo
elemento subbiettivo e «ideologico» avrebbe quindi permesso di distinguere le
norme giuridiche dalle altre norme sociali. Questa tesi sembrerebbe, in realtd, abban-
donata dall’autore stesso nella parte seconda del suo successivo studio La comunita
internazionale, cit., p. 222 e ss., dove invece si trova accolta I'idea che cid che carat-
terizza ’ordinamento giuridico rispetto ad altri sistemi di norme sociali sia costi-
tuito « soltanto dalla specialitd dei valori, o — se si preferisce — dei significati che i
gindizi giuridici attribuiscono ai comportamenti sociali contemplati». Col dire
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¢ un attributo conferito non dalla societd o da un qualsiasi altro
ente creatore, reale o fittizio, ma dal pensiero umano che riflette
sui fenomeni sociali, e che esso riserva ad una determinata cate-
goria, di norme, ad un dato complesso di giudizi di cui riscontra la
presenza nella vita sociale, per il fatto che essi, ed essi soli, rivelano,
nel loro insieme, il possesso di determinati caratteri obbiettivi.
E, in altre parole, la scienza giuridica che, rilevando tali caratteri,
e notando come essi siano diversi da quelli propri di altre categorie
di giudizi, anch’essi sociali, anch’essi presenti e operanti nella vita
della societa, differenzia e qualifica come giuridica la categoria di
giudizi nella quale ritrova presenti i caratteri stessi. Sta appunto
nella presenza obbiettiva di quei caratteri, che le norme giuridiche
rivelano nella loro struttura e nel loro comune operare, la ragione
della loro giuridicita, della loro qualifica come norme di diritto:
non in una loro pretesa « posizione », o « creazione », o « formula-
zione » da parte della «societa ».

9. — Quanto si ¢ venuto esponendo nelle pagine che precedono
dovrebbe aver fornito una prova convincente di come sia indispen-
sabile che la dottrina giuridica — e, nel suo seno, specialmente
quella internazionalistica — compia oggi uno sforzo ulteriore
per liberarsi definitivamente da certe residue e caduche eredita
del positivismo giuridico, che le impediscono di portare a compi-
mento e di rendere ferme alcune conquiste che le sono indispensa-
bili per i futuri sviluppi dell’indagine scientifica.

Il positivismo giuridico, nell'intento, che ¢ stato il suo grande
merito, di pervenire ad isolare la sfera del diritto e a distinguerla
da quella di altri ordini di conoscenze, nell’aspirazione a porre
come oggetto della scienza giuridica soltanto cid che pud realmente
chiamarsi diritto, separandolo in modo netto da quelle che sono
unicamente aspirazioni, espressioni soggettive di esigenze ideali
di giustizia, o non meno soggettive deduzioni da asseriti principi
di carattere razionalistico, ha commesso tuttavia un errore: quello

questo, infatti, si ammette chei giudizi in questione si caratterizzano come giu-
ridici in base ad un elemento obbiettivo ad essi inerente € non in virth di una
mera convinzione soggettiva dei membri del corpo sociale al loro riguardo. Qual-
che dubbio tuttavia permane, circa l'effettivo abbandono della prima tesi da parte
del Giuliano, il quale sembra volerla riaffermare, pilt recentemente, in Norma giu-
vidica, divitto soggettivo e obbligo giuridico, in Pubbl. della Fac. di giur. dell’ Univ.
di Modena, n. 84, 1952, p. 21, nota 3.
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di seguire un aprioristico concetto di diritto che lo ha condotto
ad essere troppo restrittivo nel tracciare la linea di demarcazione.
E rimasto cosi, nel campo del diritto, solamente lo jus positum
— e talvolta neppure tutto quest’ultimo — mentre ne ¢ stato
tagliato fuori, invece, tutto quel diritto che, per non esser posi-
tum e per aver subito piu facilmente, nel passato, confusioni con
elementi extragiuridici, non & tuttavia meno diritto del diritto
« posto» € contiene anzi tutte le norme essenziali di ogni sistema
giuridico, quelle senza le quali anche il diritto « posto» non sa-
rebbe diritto. Ha osservato giustamente il Ross come questa
idea che non debba esservi altro diritto che quello « positively
formulated », abbia provocato e giustificato in parte le moderne
reazioni del giusnaturalismo contro le teorie positiviste (103). Se,
peraltro, tali reazioni possono aver avuto buon gioco, nella loro
critica del positivismo, a causa dell’errore da questo commesso,
per correggere un simile errore non si tratta oggi certo di confondere
di nuovo quello che ¢ stato utilmente distinto, di rimettere insieme
il diritto col non diritto, facendo fare alla scienza giuridica un
passo indietro anziché avanti. Si tratta, al contrario, di completare
la visione del fenomeno giuridico, riportando nel diritto la parte
di esso che ne era stata arbitrariamente separata, traendola da
quella specie di limbo in cui si era venuta a trovare a seguito di
tale separazione.

Questa riconquista al campo del diritto della parte di esso che
appare come frutto di spontanea germinazione e non di volonta
n¢ di posizione, deve essere effettuata con la piena coscienza che
tale diritto, anche se diversamente esteriorizzato, si manifesta
nell’esperienza non meno chiaramente e realmente esistente ed
operante di quello posto in essere da appositi fatti produttivi (106),

(105) A. Ross, 4 Textbook of International Law, London, 1947, p. 95: « As
will appear from the above, there is undoubtedly something right in this reaction.
There are sources of law other than those positively formulated. In so far one
must agree with the naturalist theories ». « But this does not mean » aggiunge su-
bito l'autore «that there are also ‘ natural’ (supersensual, a priori) sources of
law, but merely expresses the socio-psychological reality that judicial decisions,
as described above, are also determined by spontaneous free factors of many
kinds ». L’autore rileva 1« ambiguity » del termine « positivism » che pud essere
definito sia come « what is based on experience », sia come « what is formally
established ».

(106) L’Esposrtto, Il controllo giuvisdizionale, cit., p. 3, constata « che in ogni
ordinamento, accanto a regole giuridiche sorte nelle vie e nei limiti precostituiti,
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ed & pertanto perfettamente suscettibile di essere individuato e co-
nosciuto da parte della scienza giuridica, la quale non per nulla
¢ una vera « scienza ».

Ma, come ormai si & avuto occasione di dire piu volte, perche
questa piena coscienza della realta e della giuridicita del diritto
spontaneo possa essere conseguita, condizione essenziale ¢ che si su-
peri definitivamente la falsa idea, radicatasi per effetto del positi-
vismo giuridico, che la giuridicita sia una sorta di marchio imposto
a determinate norme solo dal loro provenire da determinate fonti,
dalla loro creazione da parte di un dato ente, di qualsiasi ente si
tratti. Condizione essenziale & che si riconosca che la giuridicita
¢ una qualifica che la scienza del diritto attribuisce a determinati
giudizi, a date norme, sulla base di certi caratteri specifici del loro
proprio operare nella vita sociale, e non di riflesso perché quei
giudizi, quelle norme, siano proposizioni formulate da certi enti o
prodotte con determinati procedimenti. Si tratta, quindi, sulla
base di un tale riconoscimento, di applicare, nei confronti della
parte del diritto che si ¢ definita come diritto spontaneo, i metodi
corrispondenti alla sua specifica natura, e non di volersi servire per
forza di metodi che possono tutt’al piti essere utilizzati per il di-
ritto posto in essere da appositi fatti normativi, o di ri-
tenere che si tratti di un diritto inconoscibile da parte della
scienza giuridica solo perché quei medesimi e limitati me-
todi si dimostrano inapplicabili nei suoi confronti; si tratta
di riconoscere decisamente un tale diritto per quello che ¢,
quale un diritto cio¢ che si ¢ formato spontaneamente, a seguito di
cause e di motivi vari che non hanno nulla a che vedere con un
fatto o processo di produzione, e non di costruire nei suoi confronti,

esistono regole, pur esse valide ed efficaci, sorte fuori delle vie giuridiche. Per
A. P. D’EntrEVES, Natural Law, An Introduction to Legal Philosophy, London,
1951, p. 67, ¢ Positive law does not exhaust the whole range of legal experience.
There may be laws other than the commands of the sovereign, laws with a different
structure yet nevertheless binding and formally perfect ». E come esempio 1'a. reca
quello delle «laws of the international community ».

Per il BARILE, La vilevazione, cit., p. 155, « Il diritto internazionale non scritto
dell’epoca attuale potrebbe chiamarsi ‘ diritto naturale vigente’ intendendo tale
frase, in sé equivoca, non gia nel senso che detto diritto non sia una realtd sto-
rica, ma nell’altro, ben diverso, che esso vige allo stato di fenomeno giuridico
puro, immediatamente legato all’intera realta storica e mon costretto in regole
formalmente poste ».
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nell’illusione, con cid, di fortificarlo maggiormente, immaginari
fatti produttivi che 1'abbiano « posto » in tutto o in parte, andando
poi magari a cercare un « fondamento » di tali fatti produttivi in
premesse extragiuridiche; si tratta ancora di riconoscere le reali
proporzioni di tale diritto, senza ridurle arbitrariamente come
se si fosse di fronte ad una preoccupante anomalia, di individuare
quelli che sono i suoi effettivi caratteri differenziali nei confronti
del diritto « prodotto » da fatti normativi e di trarre, dall’esistenza
di tali caratteri differenziali, tutte le importanti conseguenze che
essi comportano; si tratta infine di ricavare da questa rivendica-
zione alla sfera del diritto di quella parte che ne era stata arbitra-
riamente esclusa, i corollari che ne derivano riguardo a diversi
problemi e pseudo-problemi della dottrina del diritto in
generale e soprattutto del diritto internazionale. Si e infatti
gia avuta occasione di richiamare l'attenzione sul fatto che
il diritto di formazione spontanea, presente ed essenziale
in ogni ordinamento giuridico, assurge nell’ordinamento in-
ternazionale ad un’importanza ancora assai maggiore, in quanto,
a causa della struttura paritaria della societd internazionale, tutto
il diritto comune internazionale & esclusivamente diritto di tale
natura (107).

Lo svincolamento definitivo dell’idea della giuridicita da quella
di una « posizione » appare, in conclusione, come l'indispensabile
premessa perché la dottrina, e in particolare la dottrina interna-
zionalistica, la quale non senza ragione ha assunto da tempo la fun-
zione di guida nella reazione contro l'arbitraria restrizione della

(x07) Scienza giuvidica, cit., p. 107 e s. V. anche GyuLiaNO, La comunitd in-
ternazionale, cit., p. 228 e s; e I divitti e gli obblighi, cit., loc. cit. All’'esame di alcune
importanti conseguenze, che si deducono, per quanto riguarda i problemi d’interpre-
tazione, dal riconoscimento della natura di diritto spontaneo del diritto internazio-
nale comune, si & dedicato il BariLE, La vilevazione e l'integrazione, cit., p. 114 ess.;
162 e ss.; 191 e ss.; e Interpretazione del giudice e interpretazione di pavte del divitto
internazionale nown scvitto, in Riv. di div. internazionale, 1954, fasc. 2-3, p. 168 es. V.
anche BENTIVOGLIO, Interpretazione, cit.,p.247 e ss. Ma i campi nei quali si possono
trarre utili risultati da una visione esatta dei caratteri del diritto internazionale ge-
nerale come diritto di formazione spontanea, sono certamente numerosi e vasti. Su
qualche corollario stabilito in virtd dell’indicato riconoscimento, particolarmente
per guanto concerne la definitiva eliminazione del c.d. problema del « fondamento »
del diritto, e in ispecie del diritto internazionale (Scienza giuridica, cit., p. 95 e ss.;
99), piace notare la recente adesione dello SPERDUTI, Norme giuridiche primarie,
cit., p. 19 e s.
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sfera del diritto operata dal positivismo, possa realizzare gli svi-
luppi ora indicati e, sulla loro base, portare a conclusione lo sforzo
al quale da tempo dedica le sue migliori energie. Resta la questione
se gli sviluppi stessi, e la premessa che li condiziona, possano es-
sere realmente e definitivamente conseguiti fintantoché perdura
nel linguaggio 'equivoco, che si € reso progressivamente piu fitto,
circa il significato e il valore dell’attributo della « positivita ». Si
sono potute vedere, nelle pagine che precedono, alcune almeno
delle conseguenze pregiudizievoli di tale equivoco; e ci si € potuto
rendere conto, in particolare, di quanto l'ambivalenza o poliva-
lenza di significati del termine «diritto positivo » costituisca un
ostacolo grave proprio nei confronti della determinazione del
carattere stesso della giuridicitd. L’eliminazione dell’equivoco in
questione & quindi anch’essa una condizione essenziale: pih es-
senziale di quanto non si sia normalmente portati a pensare quando
si tratta di questioni di linguaggio.

Le vie per raggiungere una chiarificazione a questo riguardo
possono essere diverse. Chi scrive € perfettamente conscio che
quella da lui prescelta, di attenersi, per quanto concerne il si-
gnificato del termine « positivo», all'uso corrispondente alla
sua etimologia e consacrato dalla pill lunga tradizione, non
¢ la sola che sia teoricamente possibile e lecita. Si & detto
fin dalle prime parole che non esistono, dell’espressione «di-
ritto positivo», come di nessuna espressione impiegata nel
linguaggio, un significato « vero» e un significato «falso», per
cul sia necessario adottare I'uno e ripudiare ’altro. Di veramente
indispensabile vi ¢ solo esigenza di far si che I'uso che si accoglie
sia il pili possibile definito ed univoco non solo nel discorso scienti-
fico di ciascun autore, ma nel quadro della dottrina giuridica in
generale e di quella internazionalistica in ispecie.

Nulla vieta pertanto, in linea di principio, di rompere defini-
tivamente i legami con I'etimologia e con la tradizione e di valersi
dell’espressione « diritto positivo » come sinonimo di « diritto vi-
gente », come indicativa, cioe, di tutto quel diritto che I'esperienza
riveli storicamente realizzato, facente effettivamente parte di uno
dei sistemi giuridici che vivono in seno alle varie societd umane esi-
stenti (108). Ove si segua questa via, sarebbe evidentemente lecito,

(x08) Per questa soluzione ha espressamente manifestato, da ultimo, la sua
preferenza lo SPERDUTI, Novme giuridiche primarie, cit., p. 29 e s. L’analisi della
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e anzi doveroso concludere che anche le norme giuridiche formatesi
spontaneamente, anziché a seguito dell’azione di appositi fatti crea-
tivi, e rivelate da un convincente complesso di manifestazioni
esteriori come esistenti e operanti in una determinata societa,
come appartenenti al suo sistema giuridico, siano anch’esse norme
di «diritto positivo». Ma in questo caso occorrerebbe, per altro
verso, escludere nel modo pilt rigoroso I'impiego della medesima
espressione « diritto positivo» per indicare poi, nel quadro del
diritto esistente, il diritto realmente « posto», quello prodotto
da dati fatti normativi, e sarebbe necessario trovare un altro
termine adeguato e inequivoco per indicare tale diritto. Soprat-
tutto occorrerebbe non cadere inavvertitamente nell'idea della
ricerca di una « posizione » del diritto «non posto», solo perche
lo si & qualificato « positivo», e in tutte quelle altre conseguenze
che si sono viste causate dall’attribuzione contemporanea, conscia
od inconscia, di una pluralitd di significati diversi alla medesima
qualifica. E per quante cautele si pongano, cid non & certamente
agevole. Si & infatti potuto constatare quanto sia difficile, anche
per quegli autori che si sono proposti di farlo, liberarsi in-
teramente dall'influenza di un uso che & stato seguito cosi
universalmente e per tanto tempo e che ha, oltre a tutto, a
suo favore, l'attrazione esercitata dalla derivazione etimologica.
Eliminato da una parte, quell’'uso riaffiora quasi inevitabilmente
dall’altra, spesso sotto la veste meno apparente ma non certo meno
importante delle sue conseguenze. E l'idea della ricerca della
«fonte », dell’ente e del fatto «creativo» anche di quel diritto
che, in realtd, ¢ sorto indipendentemente dal funzionamento di
qualsiasi « fonte », continua cosi a costituire ragione di travaglio
per la dottrina.

Proprio per queste ragioni, sembra davvero che, ai fini della
chiarificazione che si impone nel linguaggio, altre vie siano in
concreto da preferirsi a quella, gia discutibile in linea astratta,
di un mutamento del significato tradizionale dei termini impiegati.
Si potra, se si preferisce, anche eliminare del tutto 'impiego del-
Pattributo « positivo », distinguendo, nel quadro del diritto «vi-
gente», le norme di formazione spontanea da quelle prodotte

dottrina che si & effettuata nelle pagine che precedono, potra peraltro persuadere
forse questo autore che il suo modo di intendere l'espressione « diritto positivo »
non corrisponde, in realtd, a « cid che sempre, o generalmente, si & inteso ».
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da fatti giuridici normativi. Oppure, ove non si ritenga opportuno
rinunziare all’'uso di quell’espressione, d’altronde troppo diffusa
ed antica per essere facilmente eliminabile, la strada pill corretta
e pitt semplice insieme ¢ quella di ritornare, riallacciandosi a tutta
la tradizione, a parlare di «diritto positivo » soltanto nel senso di
«qus posttum », affermando con tutta la dovuta chiarezza il netto
divario esistente tra le nozioni di «diritto positivo» e di «diritto
vigente », e riportando entro il quadro pit vasto di quest’ultimo
la distinzione fra « diritto spontaneo» e «diritto positivo» (109).

Comunque sia, ¢ evidente che 1’adozione dell'una piuttosto
che dell’altra soluzione nell’'uso del linguaggio non & fine a se
stessa: & soltanto una misura necessaria perché si elimini 'ambiguita
del linguaggio stesso e perché si possano pill agevolmente conse-
guire quelle condizioni di sostanza che sono, esse si, realmente
indispensabili per il conseguimento degli attesi sviluppi nell’inda-
gine scientifica del fenomeno giuridico e, in particolare, del feno-
meno giuridico internazionale.

L’essenziale &, si consenta di ripeterlo ancora una volta, che
I'idea della giuridicita sia-svincolata da quella di una « posizione »:
che quando si tratta di affermare che una norma & di diritto, e di
diritto vigente, si finisca di ritenere in ogni caso indispensabile
— e sufficiente — di individuare una «fonte» di quella norma,
di determinare un ente che, con un qualche procedimento, ’abbia
posta in essere; che ci si liberi definitivamente dalla convinzione

(109) Questa soluzione, preferita da chi scrive, & stata seguita, nella piu re-
cente dottrina internazionalistica italiana, anche dal BARILE, La 7ilevazione, cit.,
P. 146, nota 8, per il quale « L’espressione  diritto positivo ’ sta... ad indicare quella
parte del diritto vigente che, essendo posto formalmente da una volonta sociale,
sia essa quella di un gruppo dominante ovvero la stessa volonta delle parti in una
convenzione, pud trovarsi, per il suo contenuto, in contrasto con il diritto non po-
sitivo, ma formatosi spontaneamente nella coscienza dei membri di una data col-
lettivita ». Altrove (Inferpretazione del giudice, cit., p. 168 e ss.) lo stesso au-
tore impiega sovente, come sinonimo di diritto « positivo» e in contrapposizione
al diritto « spontaneo », I'espressione « diritto formalmente posto». In sé 'espres-
sione & corretta e legittima. Il pericolo & solo che essa possa suggerire l'idea —
che si & visto volentieri accarezzata da altri — dell’esistenza, accanto al diritto
« formalmente posto», di un diritto « posto non formalmente», con la relativa
conseguenza di una presentazione di « posizioni» e di «fonti» non formali, non
giuridicamente previste: concetti che, in realtd, non hanno posto nel quadro della
scienza giuridica e il ricorso ai quali é controproducente ai fini della chiarifica-
zione che si persegue.
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che, in questo senso almeno, tutto il diritto vigente debba neces-
sariamente essere « positivo ».

E sia chiaro che un simile, indispensabile passo, non comporta,
d’altra parte, nulla che possa preoccupare. Col compierlo, non ci
si pone certo sulla via del ritorno a posizioni definitivamente supe-
rate; anzi, il riconoscimento esplicito del fatto che una parte del
diritto vigente & diritto di formazione «spontanea », costituisce
proprio quella indispensabile correzione, quel perfezionamento
del positivismo giuridico che pud servire ad eliminare le ten-
tazioni di ritorni giusnaturalistici e consentire l'ulteriore evolu-
zione della dottrina del diritto nel senso di un indirizzo intera-
mente e puramente scientifico. Non si ripetera mai abbastanza
che il diritto di formazione spontanea non ¢ né meno realmente
esistente, né meno certo, né meno valido, né meno osservato, ne
meno efficacemente garantito di quello posto in essere da specifici
fatti normativi: anzi, proprio la spontaneita della sua origine ¢, caso
mai, ragione di una pill spontanea e quindi pil reale osservanza.

Col riconoscere che non tutto il diritto vigente, e quindi an-
che non tutto il diritto « internazionale » vigente ¢ diritto posto in
essere da appositi fatti normativi, e che anzi la parte pilt importante
di quell’ordinamento non &, in questo senso, di formazione posi-
tiva ma di formazione spontanea, la scienza del diritto interna-
zionale non corre pertanto alcun pericolo di veder sminuire il
valore e l'importanza del proprio oggetto di studio, o di fornire
un argomento alle tanto superficiali accuse di non giuridicita o
di pretesa imperfezione che al fenomeno giuridico internazionale
sono talora affrettatamente mosse da cultori di altre discipline.
Al contrario, procedendo a questa indispensabile chiarificazione,
la scienza del diritto internazionale pud rendere un prezioso ser-
vigio alle stesse altre discipline, aiutandole a porre le basi
per una migliore comprensione dei fenomeni giuridici che
esse considerano. Mentre, per quanto concerne specialmente
la dottrina internazionalistica italiana, Il'indicato riconosci-
mento, lungi dal rappresentare una rottura o una devia-
zione rispetto alla linea profondamente unitaria della sua evo-
luzione, non costituisce se non un logico, naturale sviluppo e una
premessa necessaria di ulteriori progressi di quel movimento di
pensiero, ricco di tanti validi contributi, che ha avuto il suo ini-
zio, or sono circa quarant’anni, con gli studi del Maestro al quale
queste pagine sono affettuosamente dedicate.
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SoMmMmARIO: 1. La formazione dello Stato della Cittd del Vaticano. — 2. La tesi

della cessione. — 3. La tesi della derelizione. — 4. La tesi della sovraniti
preesistente. — 5. Le quattro fasi delle trattative diplomatiche del Trattato
del Laterano. — 6. Inesistenza di uno Stato pontificio anfe 1929 come dato
«reale ». — 7. Finzione di permanenza statale da parte dei negoziatori del
Trattato. — 8. Conclusioni.

1. — Il 7 giugno 1929, con lo scambio delle ratifiche del Trat-
tato del Laterano 11 febbraio 1929, veniva a crearsi nella comu-
nita internazionale un «nuovo» organismo politico-territoriale,
denominato Stato della Citta del Vaticano (1). Una corrente
dottrinale nego all’ente in oggetto natura giuridica di « Stato»,
ritenendo che al medesimo facessero difetto due condizioni essen-
ziali: a4) la sovranita riferita allo Stato (mentre nella specie il
Trattato del Laterano la riferiva alla Santa Sede); 4) le finalita
dello Stato individuate nel benessere del suo popolo (mentre nella
specie lo Stato Vaticano risultava esclusivo strumento interna-
zionale della Santa Sede) (2). Secondo questa concezione lo Stato del
Vaticano sarebbe divenuto unicamente un nuovo organo per le
relazioni internazionali della Santa Sede, come tale totalmente
assorbito nella soggettivitd internazionale esclusivamente spet-
tante alla medesima (3). Nonostante le suaccennate anomalie —

(r} La bibliografia sui Patti Lateranensi dell’tr febbraio 1929 e sulla forma-
zione e caratteristiche dello Stato della Cittd del Vaticano & vastissima,; se ne veda
un’ampia elencazione in D’Avack, Chiesa, Santa Sede e Citta del Vaticano nel jus
pubblicum ecclesiasticum, Firenze, 1936, p. 311 e segg.; BALLADORE-PALLIERI,
Il divitto internazionale ecclesiastico, Padova, 1940, p. 54, nota; DEL GIUDICE,
La Questione Romana ¢ i vapporti fra Stato e Chiesa fino alla Conciliazione, Roma,
1047, p. 260 e segg.; ProLa, Dalla Conciliazione alla Costituzione, Genova, 1950,
p- 123 e segg.

(2) V. in questo senso: CHECCHINI, La natura giuridica della Citta del Vati-
cano e del Tvattato Latevanense, in Riv. di divitto imtermazionale, 1930, p. 196 e
segg.; OTTOLENGHI, Corso di divitio internazionale, Torino, 1955, p. 88 e segg.;
RoussgEAU, Droit International Public, Paris, 1953, p. 158 e segg.

(3) La tesi « monistica », ciog la tesi che ritiene esistente un solo soggetto di
diritto internazionale, si differenzia in due sotto-tesi: quella che riferisce la sog-
gettivitd internazionale alla Santa Sede (di cui lo Stato della Citta del Vaticano
sarebbe semplice organo) e quella che la riferisce, invece, allo Stato della Citta
del Vaticano (nell’ambito del quale la Santa Sede sarebbe assorbita come istitu-
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che anche in linea dogmatica non mi paiono sufficienti a giustifi-
care la tesi negativa testé menzionata (4) — lo Stato della Citta
del Vaticano fu «riconosciuto » come « Stato », nel campo interna-
zionale, sia dall'Italia, sia dagli Stati che intrattenevano rapporti
diplomatici con la Sede Apostolica nel momento della Conciliazio-
ne (5). Si pud anche ricordare che il detto Stato, nella sua qualita
di « Stato», partecipd a numerose convenzioni internazionali, sia
bilaterali (Italia-Stato Vaticano), sia multilaterali, senza generare
alcuna opposizione o riserva da parte degli Stati contraenti od
aderenti alle medesime (6).

Ammessa la natura statale dell’organismo politico-territoriale
denominato Stalo della Citia del Vaticano, sorgeva un ulteriore
problema; quando e come tale «Stato» si fosse formato.

Numerosissimi giuristi — i cui nomi e le cui opere non ritengo
neppure di dover elencare data la limitatezza imposta al presente

zione interna del medesimo); v. D’avack, Chiesa cit., p. 272 e note. In favore della
tesi monistica v. pure le considerazioni dell’Arancgio-Ruiz, Sulla dinamica della
base sociale nel divitto internazionale, Milano, 1954, p. 48 e 51; RoveLLl, L'ordina-
mento interno dello Stato della C. V., in Chiesa e Stato, 11, Milano, 1953, p. 5I € segg.

(4) V. ampiam. D’Avack, Chiesa cit., p. 181 e segg.; BALLADORE-PALLIERI,
I1 divitto cit., p. 72 e segg.

(5) Mentre il riconoscimento italiano risulta esplicitamente da un articolo
del Trattato (art. 26), il riconoscimento dei terzi Stati, accreditati presso il Pon-
tefice, venne espresso in forma implicita con I'indirizzo di « plauso » e di « adesione »
letto in presenza del Papa Pio XI dal decano del corpo diplomatico accreditato
presso la Santa Sede, a nome di tutti i componenti del detto corpo, in data 9 marzo
1929. Questa dichiarazione ufficiale fu fatta in occasione del ricevimento, dato in
Vaticano, dal Pontefice al corpo diplomatico, intervenuto a presentare i suoi
ringraziamenti per la comunicazione ufficiale degli Accordi Lateranensi ricevuta
dalla Segreteria di Stato di Sua Santitd in data 7 febbraio 1929. V. su questo im-
plicito riconoscimento: DE LA BRIERE, La condition juridique de la Cité du Vati-
cam, in Récueil des Cours de I’Académie de dyoit international de la Haye, 1930,
111, p. 359 e segg.; AGo, Occupazione bellica dell’Italia e Trattato Latevanense,
in Comunicazioni e studi, vol. 1I, Milano, 1946, p. 131.

V. il resoconto del suddetto ricevimento in Acta Apostolicae Sedis, 1929, p-
172 € segg.

(6) V. ad es., le tre Convenzioni del 29 luglio 1929, del 18 novembre 1929
e del 28 novembre 1929, stipulate in Roma fra lo Stato Italiano e lo Stato della
Cittd del Vaticano per regolare fra i due Stati i servizi postali, telegrafici e tele-
fonici, nonché la circolazione dei veicoli (riportate in Lex, 1930, p. 907).

In seguito a queste Convenzioni la Sante Sede, a nome dello Stato Vaticano,
aderi alle Convenzioni postali, telegrafiche, telefoniche in vigore, nonche alle unioni
nterna zionali relative.
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studio (7) — si sono cimentati in questa ricerca, tentando di suf-
fragare le proprie tesi sugli articoli, di per se equivoci, del Trattato
del Laterano. Con larga approssimazione possiamo raggruppare
queste tesi, diverse fra loro per molti dettagli che qui non vengono
in considerazione, nei seguenti schemi: 1) nascita dello Stato della
Citta del Vaticano per cessione territoriale dall'Italia alla Santa
Sede; 2) nascita per derelizione territoriale da parte dell’Italia;
3) nascita per riconoscimento italiano di una preesistente sovra-
nita territoriale pontificia nel recinto vaticano.

Vediamo brevemente questi tre indirizzi e le argomentazioni
degli autori che li hanno caldeggiati.

2. — Test della cessione. Questa tesi parte dal presupposto di
una cessione territoriale dallo Stato Italiano alla Santa Sede, di-
retta appunto alla creazione del « nuovo » Stato. Essa si differen-
zia, perd, in due diverse ipotesi, a seconda che il nuovo Stato si
sarebbe creato al momento dello scambio delle ratifiche (cio¢ i
giorno 7 giugno 1929) o successivamente a tale data.

a) Stato « nuovo » creatosi al momento dello scambio delle ra-
tifiche. Secondo questa concezione (8), al momento dello scambio
delle ratifiche del Trattato del Laterano, la Santa Sede ricevette
la « cessione » dall’Ttalia del territorio vaticano e della popolazione
ivi stabilita; nel medesimo istante la Santa Sede, destinataria della
cessione e quindi divenuta titolare della sovranita sul territorio
e sul popolo in oggetto, si sarebbe «immedesimata » con tali ele-
menti o assumendo la figura di « persona dello Stato della Citta
del Vaticano» (9) o di «organo» di detto Stato (10).

Questa concezione — come gia ebbe a rilevare perspiquamente
il D’Avack (11) — urta in una grave critica giacche, anche ammet-
tendosi la « cessione territoriale » dall’Italia alla Santa Sede, non si
comprende come la Santa Sede avrebbe potuto, I'11 febbraio 1929,
stipulare il Trattato del Laterano, in qualita di « persona» o di

(7) V. per pitt ampi richiami D’Avack, Chiesa cit., p. 181 e segg.

(8) Essa & essenzialmente rappresentata dal DiENa, (La Santa Sede e il di-
vitto internazionale dopo gli Accordi Latevanensi dell’ 11 febbraio 1929, in Riv. di dir.
internaz., 1929, p. 180) e dal Donari (La Citta del Vaticano nella teovia gemerale
dello Stato, Padova, 1930, p. 68).

(9) Cost il Donari, La Citid cit., pp. 57 € segg.

(x0) Cosi il DiENA, La Santa Sede cit., p. 180.

(11) V. D’Avack, Chiesa cit., p. 187 e segg.
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«organo » dello Stato Vaticano, non ancora esistente. La capacita
giuridica a stipulare un trattato internazionale non pud essere
oggetto di detto trattato, ma deve preesistere alla stipulazione del
medesimo ed anzi legittimarla; ne consegue che, se nel Trattato
del Laterano la Santa Sede fosse comparsa come « persona» o
come « organo » dello Stato del Vaticano, questa qualifica avrebbe
dovuto in essa preesistere al Trattato. Cio significherebbe che lo
Stato Vaticano esisteva gia prima del Trattato, che nella struttura
di tale Stato la Santa Sede si ricomprendeva e nel suo nome ed
interesse addiveniva alla stipulazione dell’Accordo.

b) Stato « nuovo » creatosi successivamente allo scambio delle
ratifiche per opera della Samta Sede. In base a questa seconda for-
mulazione, al momento dello scambio delle ratifiche, la Santa Sede
avrebbe ricevuta la «cessione » del territorio vaticano, ma essa
ne sarebbe divenuta destinataria non come ¢« persona» 0 come
«organo » dello Stato Vaticano, bensi come «suprema istituzione
della Chiesa Cattolica » (12). Vi sarebbe quindi stata una fase d¢
tempo successiva, sia pure quasi immediata, durante la quale la
Santa Sede, sempre come «suprema istituzione della Chiesa Cat-
tolica », avrebbe provveduto con i proprii mezzi ad organizzare
a « Stato » il territorio ed il popolo cedutile, rimettendo al mede-
simo, cioé allo Stato cosi creato, la sovranita che prima le era stata
conferita. In sostanza questa concezione immagina due succes-
sivi trasferimenti di sovranitd territoriale: un primo dall'Italia
alla Santa Sede; un secondo dalla Santa Sede al nuovo Stato
Vaticano.

Vedremo pilt oltre le critiche opponibili a questa formulazione,
che dal suo massimo propugnatore pud chiamarsi dell’Anzilotti.

3. — Tesi della derelizione tervitoriale. E questa una variante
formulata dal Morelli alla tesi teste riferita (13).

(12) ANzirorry, La condizione giurvidica imternazionale della Samta Sede in
seguito agli Accovdi del Latevawo, in Riv. di dir. internaz., 1929, p. 168 e segg. (ri-
pubblicata in Opere di Dionisio ANnziLorTi, vol. I, Padova, 1955, P. 140 € segg.).
Questa tesi fu la piti seguita nella dottrina italiana e straniera (v. i richiami bi-
bliografici in D’Avack, Chiesa cit., p. 189 e note). In questo senso, recentemente,
anche Kunz, The status of the Holy See in International Law, in American Journal
of International Law, 1952, p. 308 e segg.; Prora, Dalla Conciliazione cit., p. 57.

(13) MoreLLy, Il Trattato fra I'Italia e la Santa Sede, in Riv. di div. internaz.,
1929, p. 202 e segg. Questa tesi & pure condivisa dal FERrROGLIO, Lo Stafo della
Citta del Vaticano e la c.d. vesuyvezione degli Stati, in Studi in onove di V. Del Giu-
dice, Milano, 1952, p. 332 e segg.



LA CONTINUITA DELLO STATO PONTIFICIO 103

Secondo I'illustre scrittore poiché la Santa Sede, come « suprema
istituzione della Chiesa Cattolica », non avrebbe avuta capacitd ad
acquisire un territorio, cosi, al momento delle ratifiche, non vi sa-
rebbe stata «cessione » dall’Italia alla Santa Sede, ma soltanto
« derelizione » del territorio vaticano per parte dell’Italia. La Santa
Sede avrebbe conseguito dal Trattato del Laterano soltanto il di-
ritto soggettivo ad organizzare il nuovo Stato. In base a questa
concezione, vi sarebbe stato un momento, dopo lo scambio delle
ratifiche, in cui il territorio vaticano era «res nullius » e soltanto
successivamente, per effetto dell’attivita svolta al riguardo dalla
Santa Sede sulla base del Trattato del Laterano, detto territorio
sarebbe divenuto oggetto di sovranita del « nuovo » Stato, creatosi
originariamente sul medesimo. Tanto questa formulazione del Mo-
relli, quanto quella antecedentemente illustrata dell’Anzilotti, ur-
tano contro un’osservazione di principio: che il Trattato del Late-
rano, claris wverbis, riconosce la sovranitd sul territorio vaticano
alla Santa Sede a titolo definitivo e non si constata — salvo ricor-
rendo ad un artificio carente di qualsiasi elemento probatorio —
che i diritti soggettivi internazionali (territoriali o meno) acquistati
dalla Santa Sede con il detto Trattato siano stati susseguentemente,
in qualche modo, «ceduti» dalla Santa Sede al nuovo Stato al
momento della sua formazione (14).

4. — Tesi del rviconoscimento italiano della preesistente sovra-
witd territoriale pontificia. Questa concezione presuppone una pre-
esistente sovranita pontificia sul territorio vaticano, sovranita
che, appunto in questa sua preesistenza al Trattato del Laterano,
sarebbe stata riconosciuta nel detto Trattato dallo Stato Italiano.
Questa concezione si differenzia, pero, notevolmente nei vari au-
tori. Si possono, grosso modo, elencare due direttive: a) sovranita
territoriale preesistente della Santa Sede, ma inesistenza di uno
Stato Pontificio; b) esistenza di uno Stato Pontificio anteriormente
al 7 giugno 1929.

a) Sovranita tervitoviale preesistente della Santa Sede; ma
inesistenza di uno Stato Powntificio. Secondo questa concezione (I5)
la sovranita della Santa Sede sul territorio vaticano non avrebbe
avuto soltanto inizio al 7 giugno 1929, con lo scambio delle ratifi-

(14) Cosl esattamente il D’Avack, Chiesa cit., p. 190.
(15) Questa concezione & stata illustrata brillantemente dal BALLADORE-
PavrLier: I divitto cit., p. 69 e segg.
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che del Trattato del Laterano, ma sarebbe gia stata in atto ante-
riormente all'tr febbraio 1929, data di stipulazione del predetto
Trattato. In questo giorno, infatti, I'Italia riconosceva, stipulando
il Trattato, sia la soggettivita internazionale della Santa Sede, sia
la sua preesistente sovranita sul territorio vaticano; detto territorio
non veniva «ceduto» dall’ltalia alla Santa Sede o dall’ltalia
« derelitto » — come avevano affermato gli autori delle concezioni
summenzionate —— ma « riconosciuto » dall’Italia come gia sotto-
posto alla sovranitd pontificia. In alfri termini — secondo questa
opinione — la Santa Sede non avrebbe mai cessato, dal 20 settem-
bre 1870 all’'xr febbraio 1929, di esercitare piena potestd sovrana
nell’ambito del recinto vaticano; unica e saliente differenza sarebbe
questa: che mentre 1'Ifalia, anteriormente all’rx febbraio 1929,
aveva sempre energicamente disconosciuta qualsiasi manifesta-
zione di sovranit territoriale pontificia, dopo tale data, e cio¢ con
la stipulazione del Trattato del Laterano, essa aveva radicalmente
mutato il suo atteggiamento, addivenendo a formale riconoscimento
della medesima. Il riconoscimento di una preesistente sovranita
pontificia sul territorio vaticano non significherebbe, perd, affatto
la presenza, anteriormente al 7 giugne 1929, di uno « Stato Ponti-
ficio ». La « debellatio » del 20 settembre 1870 si sarebbe verificata,
in danno dell’antico Stato Pontificio, non in base ad un’inesistente
occupazione italiana del recinto vaticano (ultimo lembo territo-
riale di questo Stato), ma nel «soffocamento» del detto Stato in
quanto la sopravvivente sovranita territoriale pontificia, ridotta
ad esiguo spazio, priva di sudditi, inclavata in territorio italiano
ed osteggiata dall’ltalia per quanto significava organizzazione e
funzionamento di un governo territoriale, non aveva potuto con-
tinuare ad integrare gli estremi di fatto e di diritto di uno « Stato
sovrano » (16).

I1 recinto vaticano era cosi divenuto, tra il 20 settembre 1870
e I'11 febbraio 1929, la « base territoriale » della Santa Sede, non il
territorio di uno Stato Pontificio. Conseguenza essenziale di queste
premesse & la « novita » dello Stato Pontificio costituitosi in base
al Trattato del Laterano. Soltanto nell'intervallo fra I'rx febbraio
1929 e il 7 giugno 1929 la Santa Sede, in forza del mutato atteggia-

(16) Sulla preesistenza di una sovranita temporale pontificia in territorio
vaticano, v. ampiam. i perspiqui argomenti del BALLADORE-PALLIERI, Il diritto
cit., p. 58 e segg.
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mento italiano in oggetto all’esercizio della sua sovranita territo-
riale ed anzi avvalendosi del diretto appoggio dato dal Governo
italiano a questo fine, aveva potuto «ricreare » un vero e proprio
Stato sotto la sovranitd del Pontefice.

b) Esistenza di uno Stato Pontificio anteriormente allo scambio
delle ratifiche. Questa concezione (17) accoglie alcune premesse
dell’opinione precedente, ma su altre dissente. Da un lato, infatti,
essa ritiene che, gid anteriormente alla conclusione dei Patti La-
teranensi, si manifestasse un’effettiva sovranita pontificia nell’am-
bito del recinto vaticano; dall’altro lato, perd, riconduce questa
sovranitd territoriale alla presenza di un vero organismo statale,
anche se ostacolato nell’esercizio concreto dei suoi poteri dal di-
sconoscimento e dall’ostilita italiani. Il punto essenziale di dissenso
fra questa concezione e quella prima esposta consiste nell'indivi-
duazione dell’ente con cui il Trattato del Laterano sarebbe stato
concluso da parte dell'Ttalia. Per la prima concezione la Santa Sede
avrebbe unicamente negoziato come ente supremo della Chiesa
Cattolica e, in questa sua qualita, sarebbe stata riconosciuta capace
di acquisire diritti a natura territoriale; per la seconda concezione,
invece, la Santa Sede avrebbe negoziato in nome di due enti di-
stinti: la Chiesa Cattolica e lo Stato Pontificio, non potendosi am-
mettere che diritti a natura territoriale venissero acquisiti, nel-
P'ambito dell’ordinamentc internazionale, da un ente a carattere
« spirituale » che siffatta capacita giuridica non possedeva. Questa
seconda concezione parte da un presupposto: che nella dogmatica
canonica, la Chiesa Cattolica e lo Stato Pontificio siano due socze-
tates juridicae perfectae, rispettivamente distinte seppure coordi-
nate, entrambe munite di propria personalita giuridica internazio-
nale, ancorché congiungentisi nello stesso organismo: la Santa
Sede (18). Ne consegue che, nella stipulazione del Trattato Latera-

(17) Essa venne caldeggiata dal D’Avack, Chiesa cit., p. 190 e segg.; in gran
parte essa si conforma alla tradizione dogmatica giurispubblicistica ecclesiastica
(v. i richiami nell’opera succitata). Secondo il CaAMMEO, Ordinamento giuridico dello
Stato della Citta del Vaticano, Firenze, 1937, p. 36, le disposizioni del Trattato del
Laterano si concilierebbero tanto con la tesi della «¢creazione» di uno Stato
«nuovo», gquanto con quella della «continuitd » del « vecchio » Stato Pontificio;
I'autore dimostra, perd, una preferenza per questa seconda tesi. Segue la conce-
zione del D’Avack anche il CumBo, The Holy See and International Law, in The
International Law Quarterly, 1948, 11, p. 603 e segg.

(x8) V., D’Avack, Chiesa cit., special. pp. 135 e segg.; 263 e segg. con gli
ampi richiami alla dottrina ecclesiastica, antica e recente.
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nense, la Santa Sede avrebbe agito in duplice veste, imputando la
sua azione, da un lato, all’istituzione-Chiesa Cattolica, dall’altro
all’ente-Stato Pontificio; il Trattato del Laterano — come bene ha
osservato il Balladore — sarebbe un trattato trilatero (19); da una
parte, I'Italia, dall’altra due soggetti distinti: Santa Sede, come
istituzione suprema della Chiesa cattolica, e Santa Sede, come so-
vrano dello Stato Pontificio.

Ammessa la preesistenza, anteriormente alla conclusione del
Trattato Lateranense, di uno Stato Pontificio sia pure rudimental-
mente costituito ed osteggiato dall’Italia, ne conseguiva la neces-
sitd di accertare un ulteriore punto: in qual modo questo Stato
fosse sopravvissuto alla debellatio del 1870 o si fosse potuto ri-
creare in seguito. In oggetto si nota una divergenza di opinione
fra i seguaci della tesi testé esaminata giacché, mentre alcuni
sarebbero propensi a sostenere una «finzione giuridica» di esi-
stenza statale (presupposta dalle Alte Parti nella conclusione dei
Patti Lateranensi), anziché un’« effettiva realtd » (20), la maggio-
ranza degli autori ritiene, invece, che tra il 1870 e il 1929 uno Stato
Pontificio sia realmente esistito e come « Stato » abbia funzionato
sia nel campo interno che internazionale (21). Per alcuni autori poi,
questo Stato non si sarebbe creato ex novo dopo il 20 settembre 1870,
ma sarebbe il residuo dello Stato Pontificio, gia esistente prima di
tale data e ridotto in allora a pill esiguo spazio territoriale dalla
occupazione bellica e quindi dall’annessione italiana (22); per
un’altra opinione, invece, lo Stato Pontificio, ante 20 settembre
1870, si sarebbe totalmente estinto per debellatio, ma nel recinto

(19) BALLADORE-PALLIERI, Il dirifto c¢it., p. 72. Circa la natura «trilatera»
del Trattato Lateranense, v. ampiam. D’Avack, Chiesa cit., p. 278 e segg. Cir.
pure CAMMEO, Ordinamento cit., p. 10 e segg.

(20) A questa concezione si adegua il D’Avack, Chiesa cit., p. 197, il quale
afferma « discutibile » la costruzione teorica della dogmatica pubblicistica eccle-
siastica secondo la quale «la sovranitd politica della S. Sede sui palazzi vaticani,
anteriormente al Trattato, sarebbe ... un vero e proprio dato di fatto obiettiva-
mente certo ed indiscutibile a norma delle stesse teorie statuali moderne ». Se-
condo il D’AVACK pitt correttamente dovrebbe ritenersi che detta sovranita tem-
porale costitui soltanto «il presupposto subiettivo da cui presero le mosse i due
contraenti ».

(21) Pasquazi, Costitutio Status Civitatis Vaticanae, in Apollinaris, 1930,
P. 97 (citato dal D’Avack, Chiesa cit., p. 192 e segg. con numerosi altri richiami).

(22) E questa la concezione prevalente della dottrina ecclesiastica (v. gli autori
e le opere richiamati dal D’Avack, Chiesa cit., p. 192 e segg.).
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vaticano, inoccupato dall’ltalia e rimasto quindi res nullius, si
sarebbe ricreato, dopo il 1870 e per opera della Santa Sede, un
«nuovo » organismo statale, il quale, pur con vita precaria e con
difficoltd nell’esercizio dei suoi poteri, sarebbe continuato a sus-
sistere fino al # giugno 1929, cioé fino alla data di creazione dello
Stato della Cittd del Vaticano (23). Pud rilevarsi che queste tre
tendenze concepiscono in modo diverso la presenza di uno Stato
Vaticano fra il 2o settembre 1870 e il 7 giugno 1929; mentre 'una
propende a considerare ’esistenza di detto Stato come una semplice
«finzione giuridica» concordata retrospettivamente dalle Alte
Parti Contraenti del Trattato del Laterano, le altre due, invece,
sostengono che tale Stato sia realmente e storicamente esistito o
perché sopravissuto allo smembramento territoriale del 1870 o
perche ricostituitosi in seguito nel recinto vaticano, allorche I'oc-
cupazione italiana di tale localita non si era verificata. Vi sarebbe
stata, cio®, nel recinto vaticano dal 1870 al 1929 una continuita
giuridica e di fatto di uno Stato Pontificio indipendente.

Notiamo ancora che queste tre concezioni concordano su di un
punto: nell’affermare, ciog, la « novita » dello Stato della Citta del
Vaticano (24).

Questo Stato sarebbe «nuovo» nel senso che esso appare di-
stinto, costituzionalmente ed internazionalmente, dal vecchio Stato
Pontificio del 1870. Cessata, infatti, con il Trattato del Laterano
la lotta diplomatica tra Italia e Santa Sede e sostituitasi a questa
contesa una fattiva collaborazione, la Santa Sede aveva potuto,
nell’intervallo di tempo fra la stipulazione del Trattato e la sua ra-
tifica, dare un’organizzazione totalmente nwuova, completa e du-
ratura, al preesistente, imperfetto organismo politico-territoriale
che si era protratto dal 1870 al 1929 (25).

(23) Questa tesi & delineata come plausibile, anzi preferibile, dal D’Avack,
Chiesa cit., p. 196.

(24) V. su cid i richiami del D’Avack, Chiesa cit., p. 200.

(25) Scrive infatti il D’Avack, (Chiesa cit., p. 200-201): «la Citta del Vaticano
gid esistente — secondo il pensiero curialista — di fatto e di diritto come Stato
al momento della stipulazione della Convenzione, perché gia di fatto costituita
da un territorio, da un popolo e da un’organizzazione autonoma sotto la sovranita
della Santa Sede, e gia didirittoriconosciuta come Stato..., quale ultimo residuo dei
vecchi Stati della Chiesa..., soltanto in forza della Convenzione (lateranense)
verrebbe a conseguire una posizione politica certa e definita... e quindi ... appunto
in vista di essa (Convenzione) verrebbe ad assumere una fisionomia giuridica com-
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5. — Tratteggiate le varie tesi formulate dalla dottrina per
spiegare la formazione dello Stato della Citta del Vaticano, dob-
biamo ricercare quale di queste appaia la pitt fondata. Al riguardo
mi pare che non tanto ci si debba soffermare su astratte ipotesi,
quanto piuttosto ricercare la volonta manifestata dai negoziatori
del Trattato del Laterano. Questi avevano una realta storica di-
nanzi a loro: 'organizzazione centrale della Chiesa Cattolica —
Pontefice e Dicasteri Ecclesiastici — stanziata da secoli nel re-
cinto vaticano; ed una finalita da raggiungere: garantire la « visi-
bile » ed «effettiva » indipendenza di questa organizzazione nei
confronti dello Stato Italiano. Come meglio vedremo pill innanzi,
i negoziatori del Trattato del Laterano si accordarono nel ricercare
questa indipendenza in una creazione «statale», ritenendo che
soltanto uno Stato internazionalmente riconosciuto potesse assi-
curare alla Santa Sede una perfetta e totale sovranita nel campo
Internazionale.

Orbene: come immaginarono detti negoziatori la formazione di
questo Stato, cui venne dato il nome di « Stato della Cittd del Vaii-
cano »® Ritennero essi che il detto Stato si sarebbe dovuto costi-
tuire sulla base di una cessione territoriale dall'Italia alla Santa
Sede? Oppure sulla base di una derelizione di territorio da parte
dell'Italia, alla quale sarebbe subentrato l'acquisto originario di
sovranitd da parte della Santa Sede? Oppure preferirono ipotiz-
zare una preesistente sovranitd territoriale pontificia, la quale sa-
rebbe stata semplicemente «riconosciuta» dall’Italia? Per dare
una risposta a questi quesiti, ritengo sia necessario non tanto il
richiamo delle enunciazioni del Trattato del Laterano, di per sé
ambigue, quanto piuttosto dei lavori preparatori del Trattato
stesso.

Questi lavori preparatori, purtroppo conosciuti per ora incom-
pletamente, sono essenziali per la nostra indagine, giacche, attra-
verso il loro esame, non soltanto l'interprete coglie I'esatta volonta
delle Parti in ordine alle statuizioni, poi cristallizzate nel testo

pletamente nuova e diversa dall’antica, sia nell’ordine interno costituzionale,
che in quello internazionale, come inevitabile conseguenza di tutti quegli speciali
elementi quantitativi e specialmente qualitativi che le due parti contraenti con-
vennero dovessero plasmare e determinare la possibilita di esistenza e di sussi-
stenza di tale Stato da quell’istante in poi».
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dell’accordo, ma ne accerta «l'ifer » cioé la graduale formazione
fino alla pronuncia definitiva (26).

Orbene: i lavori preparatori del Trattato, cioé le trattative
diplomatiche che hanno sfociato nella sua conclusione, presentano
quattro distinti e successivi stadi, che & bene tenere presenti,
proprio ai fini della nostra indagine.

a) Prima fase: internazionalizzazione della legge delle guaren-
tigie. I primi approcci fra ilGoverno italiano e la Santa Sede ebbero
per base una proposta italiana, in forza della quale I'Ttalia avrebbe
riconosciuta la Santa Sede come soggetto di diritto internazionale
(naturalmente nella sola sua qualita di istituzione suprema della
Chiesa Cattolica), traducendo in un trattato internazionale le
garanzie, privilegi ed esenzioni gia contenute nella legge delle gua-
rentigie. In base a questo progetto, il territorio vaticano sarebbe
rimasto sempre ferritorio dtaliano e avrebbe avuto la condizione
giuridica del recinto di un’ambasciata straniera, cio¢ il c.d. privi-
legio dell’« extraterritorialita diplomatica » (27).

La Santa Sede rifiutoé di negoziare su queste basi (28).

b) Seconda fase: cessione territoriale alla Santa Sede. L'Italia
propose una seconda formula, in base alla quale il territorio vati-
cano, ampliato dal giardino della Villa Aldobrandini, sarebbe stato
« ceduto » dall’Italia alla Santa Sede, con facolta a quest’ultima di
esercitarvi una « giurisdizione sovrana » (29). Benché un p6 vaga

(26) I lavori preparatori dei Patti Lateranensi furono pubblicati soltanto da
parte italiana — e non con completezza di documentazione — dal BicGiNi (Storia
inedita della Conciliazione, Milano, 1942, p. 75 € segg.). Sull’importanza di questi
documenti, agli effetti dell’indagine sulla formazione dello Stato della Citta del
Vaticano, v. le considerazioni del FERROGLIO, Lo Stato cit., p. 323.

(27) Queste trattative si svolsero tra il Consigliere di Stato, Barone (per
parte italiana), e I’avv. Pacelli (per parte pontificia), nell’agosto 1926; la pro-
posta italiana & sobriamente illustrata nel rapporto 30 agosto 1926 redatta dal
Consigliere Barone per il Capo del Governo italiano in cui si legge « escluso... il
principio della costituzione di un vero e proprio Stato Pontificio (per quanto mi-
nuscolo), tale riconoscimento (ciog il riconoscimento di una « posizione sovrana »
alla S. Sede) non potra non consistere in una migliore esplicazione delle immunita
e delle guarentigie, che la nostra legge del 13 maggio 1871, n. 214, ebbe a statuire.
Vi sara cio che per le sedi diplomatiche il diritto internazionale suol qualificare
extratevvitovialita » (v. BIGGINI, Storia imnedita cit., p. 88, e segg.).

(28) 1l rifiuto emerge dalla lettera diretta dal Segretario di Stato di Sua San-
tita, Cardinale Gasparri, all’avvocato Pacelli in data 24 ottobre 1926 (v. la riport.
in BiGGINi, Storia inedita cit., p. 95).

(29) Le trattative inerenti a questa seconda fase si svolsero fra il Barone
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nel suo profilo giuridico, questa formula escludeva recisamente la
costituzione di uno «Stato Pontificio» e presupponeva chiaramente
la sovranita italiana sul territorio vaticano dal 1870 al 1929, tant’e
che soltanto col Trattato detto territorio sarebbe stato « ceduto»
alla Santa Sede.
Anche questa seconda formula non piacque alla Santa Sede (30).
c) Terza fase: cessione territoriale alla Santa Sede, con sus-
seguente organizzazione di un vero e proprio Stato pontificio.
Questa terza formula comportava finalmente la creazione di uno
« Stato », ben visibile, con un territorio, un popolo e un’organizza-
zione politico-amministrativa locale. La Santa Sede, accontentata
nella sua fondamentale pretesa, era pronta ad accettarla (31).

e il Pacelli dal 25 ottobre al 23 novembre 1926; fu redatto un progetto di trattato,
nel cui art. 3 era scritto « per ’esplicazione di questa sua sovranitd internazionale
e perche con assoluta indipendenza e con completa libertd la Santa Sede possa
svolgere la speciale attivitd che le & propria, 1’Italia cede alla medesima, con esclu-
siva giuvisdizione sovrana, una zona di territorio, che si compone del palazzo va-
ticano con la basilica di S. Pietro e tutti gli altri edifici, giardini e terreni annessi
¢ dipendenti, della villa Pamphily e di un’adeguata zona di terreno che ponga in
diretta comunicazione il palazzo apostolico e la detta villa » (v. riport. in BIGGINI,
Stovia inedita cit., p. 97). La portata di quest’articolo venne poi illustrata in un
pro-memoria del 24 novembre 1926 sottoposto dal Barone al Capo del Governo
italiano; vi si legge: «la giurisdizione piena ed esclusiva sopra una zona di terri-
torio ed il riconoscimento esplicito di una sovranita internazionale... danno luogo
alla costituzione di un vero Stato? Ha insistito la Santa Sede perché cid fosse espli-
citamente dichiarato, sopratutto al fine di eliminare ogni dubbio circa la sua es-
senza di soggetto sovrano di diritto internazionale... A tale richiesta, in osservanza
alle disposizioni ricevute da S. E. Mussolini, il sottoscritto ha dovuto resistere. E
cid ha formato oggetto di trattative laboriose » (v. riport. in BigGINi, Storia ine-
dita cit., p. 106).

(30) La decisa opposizione della Santa Sede a rinunciare alla creazione di un
vero e proprio Stato pontificio si desume ampiam. dalle susseguenti trattative e
dalle proposte di modificazione al primitivo schema di trattato (v. BigGini, Sio-
via inedita cit., p. 195 e segg.).

(31) Questa fase delle trattative pud dirsi iniziata con le proposte di modifi-
cazione al primitivo progetto di trattato, presentate dal Barone nel giugno 1928;
gli artt. 3 e 4 del nuovo progetto ponevano una netta distinzione tra il Vaticano
e la Villa Pamphily riconoscendosi sul primo la « piena proprietad e 1’esclusiva ed
assoluta potestd sovrana della Santa Sede s, e sulla seconda, considerata invece
in territorio italiano, soltanto un « uso perpetuo e irrevocabile » a favore della Santa
Sede. Nel preambolo del Trattato si dava gid atto della « costituzione della Citta
del Vaticano » (cio¢ di un ente statale) e in successivi articoli del Trattato stessosi
menzionavano i sudditi della Cittd del Vaticano, i tribunali statali della medesima
ed altri elementi accertanti indubbiamente l’esistenza di uno Stato. I caratteri
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Se essa fosse stata, in concreto, realizzata, non vi sarebbe stato dub-
bio sulle seguenti circostanze: 1) la Santa Sede avrebbe rinunciato
esplicitamente alla sua antica pretesa di aver conservato uno Stato
Pontificio, ridotto al recinto vaticano, dal 1870 in poi; 2) la Santa
Sede avrebbe riconosciuta la sovranitd territoriale italiana sul
territorio vaticano dal 1870 al 1929, tant’é che ne avrebbe accet-
tata la « cessione » dall’Ttalia; 3) la Santa Sede, essendo all’atto
della stipulazione del Trattato del Laterano priva di una base ter-
ritoriale in propria sovranita, avrebbe potuto concludere il detto
Trattato soltanto nella sua veste di istituzione suprema della
Chiesa Cattolica e quindi avrebbe dovuto modificare le sue tradi-
zionali concezioni giuridico-pubbliche in base alle quali la Santa
Sede pud acquisire diritti territoriali soltanto come ente sovrano
di un principatus temporalis, gia in atto; 4) lo Stato Pontificio,
indubbiamente nuovo, sarebbe stato costituito dopo la ratifica
del Trattato del Laterano e come tale sarebbe stato estramneo a
detto Trattato (32).

Quest’ultima circostanza avrebbe posto un dilemma: il nuovo
Stato Pontificio sarebbe stato considerato semplicemente un organo
della Santa Sede (teoria monistica) e in questo caso, attraverso
la Santa Sede, esso sarebbe apparso ugualmente vincolato al
Trattato; o il nuovo Stato Pontificio sarebbe stato « riconosciuto »
come un soggetto internazionale separato dalla Santa Sede-Chiesa-
Cattolica ed allora sorgeva la necessitd di provvedere o con una
successiva cessione territoriale (dalla Santa Sede allo Stato Vati-

statali della Citta del Vaticano si accentuarono anche maggiormente nei progetti
successivi (discussi direttamente fra Mussolini e Pacelli), pur non parlandosi an-
cora, nel testo dell’accordo, di uno « Stato del Vaticano » (v. questi documenti in
BiGeIN, Storia inedita cit.,pp. 192 e segg.; 239 ¢ segg.). Questa menzione fu posta,
a richiesta della Santa Sede, soltanto nell’ultimo progetto, redatto il 9 febbraio
1929, con un completamento dell’art. 26 (v. BicGINI, Storia inedita cit., p. 272).
Il consenso della Santa Sede ad accettare la tesi della «cessione territoriale »
emerge chiaramente dalla lettera 1 settembre 1928 del Card. Gasparri all’avv.
Pacelli (B1cGiNi, Storia inedita citf., p. 223).

(32) Si noti che nei primitivi progetti di Trattato sidichiarava esplicitamente,
da un lato che '« Italia cede alla Santa Sede in esclusiva ed assoluta potestd e
giurisdizione sovrana il Vaticano», e dall’altro che la S. Sede « era gid ora in po-
sesso », del detto territorio. In sostanza si presupponeva che 1’Italia avesse sol-
tanto il nudum jus della sovranitd territoriale, ma non ’effettivo esercizio della
medesima, in quanto sul territorio vaticano era rimasto sempre indisturbato il
possesso pontificio (v. specialmente i documenti riportati dal BicGINi, Storia ine-
dita cit., p. 195 e segg.).
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cano) o con un nuovo trattato fra lo Stato Vaticano e I'Italia a
far divenire anche questo nuovo Stato contraente degli obblighi
lateranensi.

Nel corso delle trattative relative a questa fase diplomatica il
Capo del Governo italiano richiese che non si parlasse ulteriormente
di cessione territoriale, ma si ipotizzasse, invece, un riconoscimento
italiano di una preesistente sovranita territoriale pontificia (33).
Si passo cosi ad una successiva fase delle trattative.

d) Quaria fase: riconoscimento italiano di una preesistente
sovranita territoriale pontificia. In questa quarta fase il Governo
italiano richiese, per un motivo essenzialmente politico, di consi-
derare il territorio vaticano come gia «estraneo» alla sovranita
italiana. L’Ttalia, occupando in seguito agli avvenimenti del 1870
il territorio degli Stati della Chiesa, avrebbe, dunque, escluso dalla
sua occupazione il territorio vaticano, sul quale sarebbe continuata
ininterrottamente dal 1870 al 1929 la sovranitd della Santa Sede.
La Santa Sede aderi a questa impostazione che venne definitiva-
mente consacrata negli articoli del Trattato (34).

I lavori preparatori del Trattato del Laterano escludono, dun-
que, in modo esplicito sia la tesi della « cessione », sia quella della
« derelizione » (35) documentando, invece, Paccoglimento della

(33) Questa nuova formulazione affiora, per la prima volta, nel progetto
Mussolini-Pacelli dell’8 gennaio 1929; di essa e della sua genesi da notizia il Capo
del Governo italiano in una lettera al Re d’Italia del 14 gennaio 1929 in cui si
legge «1’art. 4 ha subito una profonda modificazione. Non si parla pit di consegna
di territori. Altra frase che si prestava ad equivoci», e negli appunti allegati alla
lettera si dice ancora: « Cede o viconosce. Questione fine. Non si pud cedere quanto
non si possiede. E preferibile, quindi, #iconoscere lo stato di fatio che diventa di
divitto »; (v. BiGcGINi, Storia inedita cit., pp. 310 e 312; cfr. pure FERROGLIO, Lo
Stato cit., p. 323 e segg.).

(34) Infatti I’art. 3 del Trattato del Laterano — a differenza delle primitive
formulazioni in cui si parlava di « cessione » — dichiara: «1'Ttalia #iconosce alla
S. Sede la piena proprieta e la esclusiva ed assoluta potesta e giurisdizione sovrana
sul Vaticano come & attualmente costituito» e nell’art. 4 si ribadisce ancora:
«la sovranitad e la giurisdizione esclusiva, che I'Italia #iconosce alla S. Sede sulla
Citta del Vaticano, importa che nella medesima non possa esplicarsi alcuna in-
gerenza da parte del Governo italiano ».

(35) La tesi della « derelizione » mi pare perentoriamente esclusa da queste
circostanze: 1) nelle trattative e nei successivi progetti di Trattato non si men-
ziona mai una «rinuncia » italiana di sovranitd territoriale; 2) nelle trattative fi-
gura sempre, quale presupposto indiscusso, la carenza di un attuale « possesso»
italiano del territorio vaticano; con cid si veniva ad escludere l'ipotesi di un ab-
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tesi del «riconoscimento formale» italiano di una preesistente
sovranita territoriale pontificia.

L’accoglimento di questa tesi ¢ anche confermato dalle clausole
del Trattato del Laterano le quali, al riguardo, non rilevano alcun
contrasto di impostazione giuridica con i lavori preparatori (36).
Possiamo aggiungere che anche la realtd delle cose non contra-
stava con l'impostazione accolta giacché — come meglio vedremo
in seguito — i dati storici documentavano bensi la costante pretesa
dell'Italia di avere acquisita, nel 1870, la sovranita territoriale
anche sul recinto vaticano, ma non l'esercizio effettivo di potesta
sovrana in tale ambito spaziale (37).

Ne¢ i lavori preparatori del Trattato, né gli articoli del mede-
simo ci danno, perd, una chiara risposta all’ultima domanda: se
le Alte Parti Contraenti intesero di considerare il Vaticano, nella
sua preesistente situazione giuridica, come semplice base territo-
riale della Santa Sede-Chiesa Cattolica o come un vero e proprio
Stato.

Ritengo che la differenza giuridico-politica fra le due possibili
posizioni non sia stata neppur avvertita dai negoziatori; certo non
fu oggetto di discussione e non emerge, pertanto, dai documenti della
Conciliazione, attualmente noti, un’esplicita opinione in propo-
sito (38). Ci0d nonostante, mi riservo di elencare in prosieguo vari
argomenti che mi fanno propendere per la concezione «statale ».

bandono di territorio, posto che I'Italia ammetteva di non avervi mai svolti atti
effettivi di sovranita; 3) non vi & alcun elemento che faccia considerare I’acquisto
della sovranita territoriale in capo alla Santa Sede sul territorio vaticano come
« originario » ed «attuale » (cioé¢ soltanto dal 1929). Contra: FERROGLIO, Lo Stato
cit., p. 332 e segg.

(36) v. retro, nota 34.

(37) Cid veniva esplicitamente ammesso dal Capo del Governo italiano il
quale — come gia si ¢ detto — nella sua lettera al Re del 14 gennaio 1929 dichia-
rava che «non si pud cedere quanto non si possiede. £ preferibile, quindi, ricono-
scere lo stato di fatto che diventa di diritto » (BicGINI, Storia inedita cit., p. 312).

(38) Alcune frasi, emergenti dai documenti della « Conciliazione », possono
interpretarsi a favore della « preesistenza statale»; cosi, per es., il Consigliere
Barone, nella lettera 7 novembre 1928 al Capo del Governo italiano, dopo avere
dichiarato che la rinuncia del Pontefice a vedersi attribuito un territorio pitt vasto
del Vaticano evitava «la necessitd di espropriazioni, di spostamenti di nuclei di
popolazione e di modificazioni del piano regolatore », soggiunge « tutto resta, an-
che apparventemente, com’e oggi. Si consolida insomma quanio si é costituito dopo
il 1870 » (v. BIGGINI, Storia inedita cit., p. 233). Appare evidente in questa frase
il presupposto da cui essa muoveva: che gia nel recinto vaticano dopo il 2o set-

8. — Comunicazioni e studi - VII,



114 GIORGIO CANSACCHI

6. — A tutta prima parrebbe che la concezione negatrice della
preesistenza di uno Stato Pontificio dal 1870 al 1929 sia la piu con-
vincente e, cid che piit conta, la piti conforme alla realta storica. Al
riguardo appaiono pienamente fondate le osservazioni del giurista
che T'ha caldeggiata: il Balladore-Pallieri (39).

Il chiaro scrittore osserva esattamente che, anteriormente
all'tx febbraio 1929, un vero e proprio « Stato », completo nei suoi
elementi e svolgente le normali funzioni che da un governo terri-
toriale promanano, non si rinveniva nel recinto vaticano. Anche
ammessa la sovranitd della Santa Sede in tale spazio, non si accer-
tava l'esistenza di un « popolo », cioé di sudditi vaticani, ne di un
« governo temporale », svolgénte in loco le funzioni legislativa,
amministrativa e giudiziaria, proprie di un qualsiasi Stato (40).

tembre 1870 si fosse consolidato, in via di fatto, uno Stato Pontificioin miniatura,
Non avendo in visione i documenti pontifici, cioé le lettere e i pro-memoria scam-
biati fra 'avvocato Pacelli e il Cardinale Gasparri e le istruzioni formali del Pon-
tefice (tali documenti non figurano nell’opera del BIGGINI), non & possibile rile-
vare il diretto pensiero dei negoziatori della Santa Sede; questo, perd, traspare
indirettamente dai documenti italiani, che se ne fecero portatori. Anche’esso risulta
logicamente collegato al presupposto della « preesistenza statale» nell’ambito
vaticano.

(39) V., BALLADORE-PALLIERI, Diritto cit., p. 69 e segg. V. pure: Kunz.
The status, cit., p. 309 e segg.; PIoLA, Dalla Conciliazione, cit., p. 66 e segg.

(40) Mancava, nel recinto vaticano, una vera e propria organizzazione am-
ministrativa a carattere territoriale; non vi erano uffici postali con emissione di
francobolli vaticani, non mezzi di comunicazione (automobili, veicoli in genere)
con targa vaticana; non circolazione di monete vaticane; non uffici anagrafici e
di stato civile; non organi giudiziari per conoscere gli eventuali reati commessi
localmente o per dirimere controversie civili fra le persone ivi residenti; non si
notavano tribunali, carceri, ospedali, uffici di polizia, d’igiene, ecc. Questa carenza
era tanto significativa che nei rari casi di reati commessi in territorio vaticano
(quali ’assassinio del 25 maggio 1881 e i furti del 5 marzo 1871 e del 23 aprile
1909), i colpevoli, arrestati dalle guardie pontificie, erano stati consegnati diretta-
mente alle autorita di polizia italiane e processati dai tribunali italiani (non esi-
stendo congeneri organi giudiziari vaticani). Cosi pure le denuncie di morte dei
Pontefici ¢ dei Cardinali di curia furono sempre fatte all’ufficio di stato civile di
Roma (mancando in Vaticano un tale ufficio ed i servizi inerenti) e cosi pure avanti
i tribunali di Roma furono risolte le questioni civili relative all’apertura delle suc-
cessioni del Papa Pio IX e del Cardinale-Segretario di Stato Antonelli, che avevano
avuto 'ultimo domicilio in Vaticano (mancando in Vaticano un tribunale civile).
Nel 1909 per sedare un incendio furono chiamati i pompieri di Roma (non essen-
dovi in Vaticano un corpo di tal genere ed i mezzi di spegnimento).

In contrapposto, specialmente tra il 1880 e il 1900, vi erano stati da parte
italiana tentativi di esercitare un’attivitd amministrativa in loco; cosl nel 1881
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La debellatio italiana dello Stato Pontificio del 1870 non consegu
all’occupazione integrale del territorio di questo Stato (giaccheé il
recinto vaticano ne fu immune ed in esso il Papa e i suoi funzio-
nari continuarono ad amministrare sovranamente la Chiesa Catto-
lica), ma al «soffocamento » dell’organizzazione politico-ammini-
strativa di tale Stato, organizzazione che non avrebbe potuto
mantenersi e funzionare nei palazzi apostolici senza il consenso e
la partecipazione attiva dello Stato inclavante, cioé dello Stato
ITtaliano (41). Cio & tanto esatto che, da un lato, la S. Sede protesto
sempre contro l'ingiustizia di una siffatta situazione, reclamando
la restituzione dei suoi domini o almeno di un pil vasto territo-
rio (42) e dall’altro, che soltanto con la conclusione del Trattato del
Laterano si poté addivenire alla creazione di una «citta », cioe di
un organismo politico-amministrativo, funzionante nei suoi ser-
vizi e nelle sue comunicazioni con gli altri Stati (43). Si:pu(‘) aggiun-

si era ricompreso il Vaticano nell’ambito del censimento nazionale, mandandovi
le apposite schede, che furono riempite dal personale ivi residente; nel 18go si era
inviata al Papa Leone XIII la scheda elettorale, come ad un qualsiasi cittadino
italiano, e nel 1goo si era introdotta una tassa d’ingresso ai musei vaticani. V.
ampiamente DE Ovivarr, Il Papa, glt Stati della Chiesa e IItalia, trad. ital., Na-
poli, 1901, p. 60 e segg.; CaAMMEoO, Ordinamento, cit., p. 17, nota; BALLADORE-
ParLiERL, I divitto cit., p. 69 e segg.

(41) La capitolazione dell’esercito pontificio, conclusa il 20 settembre 1870
a Villa Albani fra i generali Cadorna e Kanzeler, sottraeva all’occupazione mi-
litare italiana tutta la cosi detta Citta Leonina e non soltanto il recinto vaticano
(v. la riport. in DE OLIVART, Il Papa cit., p. 221). In questo pilt vasto territorio,
avente un nucleo di popolazione stabile, avrebbe potuto effettivamente insediarsi
un governo pontificio a carattere territoriale; senonché, in seguito a richiesta delle
stesse autoritda vaticane, preoccupate per la minaccia di disordini, la maggior
parte della Citta Leonina, il cosi detto « Borgo», venne a cadere sotto il controllo
della polizia italiana, riducendosi cosl il territorio « immune » al Vaticano propria-
mente detto (Chiesa di S. Pietro, Palazzo Apostolico ed annessi, giardino vaticano).
V. sul punto: pE OLivarr, I Papa cit., p. 47 e segg.; CaMMEo, Ordinamento
cit., p. 13.

(42) Su queste proteste v. ampiam. PioLa, La Questione Romana nella storia e
nel divitto, Padova, 1931, p. 53 e segg. con i molti richiami. Sulla intollerabile si-
tuazione derivata dalla perdita del potere temporale sono specialmente informate
le encicliche, le lettere e le allocuzioni pontificie del 15 maggio 1871, del 15 giugno
1887 e del 20 giugno 1889, nonché la circolare 24 giugno 1887 della Segreteria di
Stato ai Nunzi (v. le riport. in DE OLIVART, Il Papa, cit., pp. 230 231I; 290; 296).
Sugli elementi nella « debellatio», v. ampiam., Piora, « Debellatio», cit., p. 63
e segg.; Ip., Dalla Conciliazione cit., p. 62 e segg.

(43) Infatti nel preambolo del Trattato del Laterano si dichiara espressamente
che «si & ravvisata la necessitd di costituire, con particolari modalita, la Cittd del
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gere che anche i terzi Stati parvero riconoscere la debellatio totale
dello Stato Pontificio e si ebbero, infatti, manifestazioni esplicite
in questo senso (44).

Senonché queste considerazioni del Balladore relative all’ine-
sistenza di uno Stato Pontificio anfe 1929, se hanno indubbia rile-
vanza per l'accertamento della «realtd storica» della situazione,
ne hanno una assai minore per la ricostruzione della volonta degli
individui qualificati che addivennero alla soluzione della « Questione
Romana ».

In altri termini pud benissimo ammettersi che le due Alte
Parti Contraenti, Italia e Santa Sede (o meglio coloro che le
rappresentarono) nel corso delle trattative per addivenire alla
« Conciliazione », siano venute nell’opinione che era pili conveniente
«fingere » una situazione diversa da quella reale (45). Si osservi
che, ove le Alte Parti Contraenti avessero effettivamente inteso

Vaticano... » e si soggiunge, nell’art. 3, « creandosi per tal modo la Cittd del Vati-
cano per gli speciali fini e con le modalita di cui al presente Trattato »; cid dimostra
che questo organismo politico-amministrativo-territoriale, designato con il ter-
mine « Cittd », prima non esisteva e se ne era ritenuta indispensabile la creazione
onde regolare il funzionamento del piccolo Stato.

(44) Cosi gli Stati Uniti d’America ritirarono, con circolare 3 aprile 1877
del Dipartimento di Stato, I’exequatur ai consoli dello Stato Pontificio, ritenendolo
estinto (MoorE, Digest of International Law, I, Washington 1906, p. 39); gli Stati,
che riconobbero ’annessione all'Italia della Provincia Romana, affermarono espli-
citamente, nelle note di riconoscimento, che il potere temporale dei Papi era
totalmente estinto e che sopravviveva unicamente una sovranitd « spirituale»
del Pontefice (v. ad es., il riconoscimento spagnolo del 14 novembre 1870, riport.
in DE OLIVART, Il Papa cit., p. 228). Analogamente gli Stati che in prosieguo di
tempo interruppero le relazioni diplomatiche con il Pontefice, giustificarono tale
interruzione con la scomparsa integrale del potere temporale. Si potrebbero alle-
gare anche moltissime manifestazioni di uomini di governo e di diplomatici, dalle
quali apparisce che la permanenza delle legazioni di terzi Stati presso il Ponte-
fice fu piuttosto giustificata dal titolo della permanente sovranitd spirituale del
Pontefice, quale Capo della Chiesa Cattolica, che non da quello di una sua pretesa
sopravissuta sovranitd territoriale (v. su questo punto un chiaro accenno nell’in-
dirizzo rivolto al Pontefice dal Decano del corpo diplomatico in data g marzo
1929, riport. in DE LA BRIERE, La condit. cit., p. 159-60; v. pure P1oLa, La Questione
Romana cit., p. 37 e segg. e bibliografia richiamata).

(45) Sulla «finzione » internazionale nel campo della continuitd e dell’iden-
tita degli Stati, v. CansaccHl, Realtd e finzione nell’identita degli Stati, in. Comuni-
cazioni e studi, IV, Milano, 1953, p. 41 e segg. Propende per la « finzione » formu-
lata nel testo il D’Avack, Chiesa cit., p. 147. Contra: FERROGLIO, Lo Stafo cit.,

P- 333 © segg.
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rappresentare i fatti pit o meno diversamente da quanto questi
erano avvenuti nella storia, tale loro condotta non avrebbe leso
gli interessi di alcun terzo Stato. Gli Stati rappresentati diploma-
ticamente presso il Pontefice, riconoscendo l'avvenuta Concilia-
zione e conservando le loro missioni diplomatiche anche dopo che
questa era avvenuta, non avrebbero avuto alcun nocumento sia
che si fosse presupposto il loro accreditamento presso un Pontefice,
divenuto ora sovrano di un « nuovo » Stato, o presso un Pontefice,
gid sovrano di un « vecchio » Stato organizzato ex novo a seguito
det Patti Lateranensi. Una tale impostazione, di puro carattere
politico-giuridico, 1i avrebbe lasciati totalmente indifferenti, ne
avrebbe menomamente influito sugli interessi degli Stati rappre-
sentati (46). )

In conclusione, soltanto I'Italia e la Santa Sede potevano avere
interesse a presupporre una determinata situazione di fatto, come
base delle loro trattative, e quindi dei loro accordi formali.

Occorre anche osservare che la finzione della sopravvivenza di
un minuscolo Stato Pontificio, ridotto ai palazzi vaticani, appariva
assal minore di quanto possa a tutta prima sembrare, giacche
nell'intervallo di tempo tra il 20 settembre 1870 e 11 febbraio 1929
il Pontefice e i dicasteri ecclesiastici della Santa Sede, situati per

(46) 1 negoziatori italiani e vaticani ammettevano che la soluzione della
« Questione Romana » coinvolgesse anche l'interesse dei terzi Stati e dovesse essere
da essi « riconosciuta» (v. su cid la lettera 1 settembre 1928 del Card. Gasparri
all’avv. Pacelli, in B1GGINI, Storia inedita cit., p. 225); essenzialmente essi si preoc-
cupavano di due circostanze: 1) che la «visibile » sovranita e indipendenza del
Pontefice apparisse sufficientemente assicurata, nell’apprezzamento dei terzi
Stati, dal recinto vaticano; 2) che il «riconoscimento » dei terzi Stati, dato alla
soluzione raggiunta, non apparisse come una «autorizzazione» a concludere o
come una « garanzia » al rispetto della medesima (v. su queste preoccupazioni i
significativi discorsi del Pontefice dell’11 febbraio 1929, in Acta Apostolicae Sedis,
1929, pp. 103 e 172). Orbene: la configurazione che le Alte Parti Contraenti avreb-
bero potuto attribuire alla situazione giuridica, ante Trattato, del recinto vati-
cano, non presentava alcun utile riflesso per il superamento di queste preoccupa-
zioni. Si noti anche che la posizione delle legazioni estere, accreditate presso il
Pontefice, non mutava, in linea pratica, con la creazione dello Stato della Citta
del Vaticano, giacché analogamente a quanto si era consolidato tra il 1870 e il
1929, anche ora esse sarebbero rimaste in territorio italiano e le immunitd spet-
tanti ai diplomatici accreditati sarebbero ugualmente state loro concesse da una
legge interna italiana (la legge detta « delle guarentigie » dal 1871 al 1929; la legge
27 maggio 1929, nn. 810-1503, che dava esecuzione al Trattato del Laterano, dopo

'1929).
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la maggior parte in territorio vaticano, avevano compiuti innume-
revoli « atti sovrani ». E bensi vero che questi atti erano essenzial-
mente rivolti al governo della Chiesa universale e non all’ammi-
nistrazione di un territorio e degli abitanti ivi residenti, ma in
molti casi la loro stessa « equivocita » consentiva di dar loro una
diversa valutazione (47).

Basti citare, all’'uopo, qualche caso. L’accreditamento di agenti
diplomatici di Stati esteri presso il Pontefice e la recezione di nunzi
pontifici da parte dei governi stranieri erano soltanto giustificati
dalla qualita di Capo della Chiesa Cattolica, persistente nella per-
sona del Pontefice, od anche da una sua superstite qualifica di
Capo di Stato (48)?

11 riconoscimento, attribuito negli ordinamenti esteri, agli atti
emanati dai dicasteri pbntiﬁci (sentenze, certificati, nomine di
funzionari, passaporti, ecc.) significava soltanto il « riconoscimento »
del governo della Chiesa Cattolica od anche di una potesta terri-
toriale (49)?

(47) V., infatti, la valutazione di questi atti fatta dal pe Orivarr, Il Papa
cit’, p. 46 e segg.

(48) Lo jus legationis del Pontefice era stato riconosciuto e garantito dal-
VItalia nell’art. 11 della legge 13 maggio 1871, n. 214, detta « delle guarentigie »;
che questo riconoscimento potesse interpretarsi anche come ricnoscimento di
una «sovranitd politico-territoriale » era stato ammesso da alcuni parlamentari
italiani, tra cui il Mancini, durante la discussione parlamentare della legge succi-
tata; cid specialmente in relazione alla circostanza che anche Stati non cattolici
tenevano presso il Pontefice la rappresentanza diplomatica. (v. DE OLIVART,
Il Papa cit., pp.'16 € segg.; 79 e segg.). Nell'udienza del 9 marzo 1929, data dal Pon-
tefice al corpo diplomatico accreditato, il Decano di questo lesse un indirizzo al
Pontefice in cui si afferma che la permanente presenza del Corpo diplomatico ac-
creditato presso il Pontefice aveva attestato, tra il 1870 e il 1929, la persistenza
della sovranitad pontificia in base ai principi di diritto internazionale (v. DE ra
BRIERE, La condition juridique cit., p. 159).

(49) Si possono ricordare queste circostanze: i certificati di nascita e di morte,
rilasciati dai medici delegati dal Prefetto dei Palazzi Apostolici, furono conside-
rati validi dalle autoritd amministrative italiane; cosi pure i processi verbalj, ro-
gati in Vaticano, dagli organi giudiziari italiani. I documenti redatti dai notai pon-
tifici, legalizzati come documenti esteri, erano riconosciuti dai tribunali italiani;
uguale riconoscimento ricevevano, in Italia, le sentenze dei tribunali apostolici
(v. ampiam. DE OLIVART, Il Papa cit., p. 59 € segg.). Questo autore ricorda anche
che per lungo tempo gli atti emanati dalle autorita vaticane erano sottoposti al-
I'identica tassa di registro richiesta per i documenti provenienti da autoriti stra-
niere.
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La presenza di corpi armati pontifici, a difesa della persona del
Pontefice, documentava soltanto, sulla base della legge delle gua-
rentigie, un attributo onorifico permesso alla persona del Papa
od era, invece, la prova di una superstite organizzazione mili-
tare (50)? Le proteste elevate dal Pontefice contro il Governo ita-
liano, ed in genere 'azione diplomatica pontificia (51), accertavano,
soltanto, il persistere nella Santa Sede di una soggettivita interna-
zionale sui gemeris, od anche la sopravivenza di un governo ter-
ritoriale, mantenutosi in vita nonostante I’opposizione italiana (52)?
L’ufficio postale e Y'ufficio telegrafico, gestiti in Vaticano da impie-
gati della Santa Sede ed estranei a qualsiasi ingerenza o controllo
del’amministrazione italiana, costituivano la prova della sopravvi-
venza, in territorio vaticano, di un organismo statale-ammini-
strativo (53)? La bandiera pontificia innalzata all’estero (54) e ri-

(50) Il riconoscimento dei corpi armati pontifici — individuati con 1’espres-
sione «il consueto numero di guardie addetto alla persona del Pontefice e alla cu-
stodia dei Palazzi » — era stato contemplato nell’art. 3 della legge delle guarenti-
gie. Queste guardie, per il loro numero ed armamento, costituivano, pero, un vero
corpo militare armato e mentre secondo I’ordinamento giuridico italiano anche un
semplice «cittadino dell’ordine» doveva essere autorizzato dalla Questura alla
sua funzione e al porto dell’arma, nessuna richiesta del genere era mai stata pre-
sentata dalla Santa Sede all’Italia per gli appartenenti ai corpi pontifici (v. DE
OrivarT, Il Papa cit., p. 64 e segg.).

(51) La liberta di corrispondenza del Pontefice e dei suoi ausiliari con le Po-
tenze estere, con l’episcopato e «con tutto il mondo cattolico » era contemplato
nell’art. 12 della legge delle guarentigie.

(52) Il bE OLIVART (Il Papa cit., p. 64 e segg.), che sostiene questa seconda
tesi (ed allega, pertanto, la persistenza di un governo territoriale) cita i seguenti
elementi: la persistenza di una corte con numerosi funzionari; ’arresto dei rei e
la loro consegna formale alle autoritd italiane; 1'istituzione, durante il colera del
1884-85, di un ospedale nel recinto vaticano, senza richiesta di autorizzazione al
governo italiano ecc. Lo stesso autore nota, perd, 'assenza di leggi civili e penali
e la mancata emissione di monete.

(53) L’art. 12 della legge delle guarentigie prevedeva esplicitamente questi
uffici pontifici e disponeva il loro collegamento con la rete postale e telegrafica
italiana e quindi con quelle estere. Il DE OLIVART, (I Papa cit., p. 60), rileva che,
ai suol tempi, normalmente, i fattorini italiani, dovendo entrare nel recinto vati-
cano, svestivano la loro uniforme.

(54) Nel 1909, in occasione delle feste religiose in onore di S. Giovanna D’Arco
svoltesi in Francia, molti cittadini francesiinnalzarono la bandiera pontificia. L’Ita-
lia protestd sostenendo che il Governo francese aveva indebitamente tollerata, nel
suo territorio, I’esposizione del simbolo di uno Stato, che si era estinto in seguito
all’annessione italiana (annessione riconosciuta dalla Francia). II Governo fran-
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conosciuta dai governi stranieri anche nel campo marittimo (55),
era il contrassegno di un soggetto internazionale sui generis oppure
di uno Stato sopravissuto? I tribunali amministrativi creati al-
I'epoca della controversia Theodoli-Matteucci potevano conside-
rarsi semplici ramificazioni di dicasteri ecclesiastici o veri organi
giudiziari territoriali di uno Stato? (56)

L’elencazione potrebbe continuare (57). Basti quella esposta
per dimostrare come le manifestazioni « sovrane » effettuate dalla
Santa Sede nel recinto vaticano potessero benissimo interpre-
tarsi, specialmente a posteriori e per chi le considerasse dal «di
fuori», anche come manifestazioni di esistenza di un governo
territoriale.

Vi & ancora un’ulteriore considerazione a maggior suffragio di
quanto sopra. Fra la Santa Sede e I'Italia dal settembre 1870 al
febbraio 1929 era continuato uno stato di guerra, guerra non pitt
combattuta con le armi (dopo l'armistizio Cadorna-Kanzeler del
20 settembre 1870), ma con note diplomatiche e reciproci ripicchi.
Soltanto con il Trattato del Laterano si venne alla « Conciliazione »
e alla definizione della c.d. « Questione Romana »; tant’¢ che il-
lustri autori considerarono il suddetto Trattato come il « trattato

cese controbatté che la bandiera giallo-bianca, se non era piu quella di uno Stato,
rimaneva ancora e sempre quella di un sovrano regnante; questa tesi fu pure ri-
badita in una sentenza della Corte di Cassazione francese del 5 maggio 1911 (v.
Révue générale de droit international public, 1911, p. 589 e segg.).

(55) Nel 1916, in seguito alla lotta indiscriminata svolta sui mari dalla Ger-
mania a mezzo dei sottomarini, la Santa Sede notificd alle Potenze belligeranti
che la bandiera pontificia sarebbe stata issata sul battello Nuncius che partiva
da Cadice per Buenos Aires, portando due Nunzi pontifici; il battello suddetto
effettud realmente il suo viaggio con bandiera pontificia, previo 'esplicito rico-
noscimento della Spagna e della Germania. L'Italia protestd ufficialmente presso
i governi destinatari della nota pontificia, allegando che il riconoscimento della
bandiera marittima pontificia poteva interpretarsi come riconoscimento di un
simbolo di sovranitd territoriale (v. Révue générale de dvoit international public,
1916, p. 607).

(56) Con motu proprio del 25 maggio 1882 il Pontefice, Leone XIII, aveva isti-
tuito tre Commissioni prelatizie di prima, seconda e terza istanza per dirimere le
controversie insorgende fra privati, fornitori di merci o di servizi, e I’Amministra-
zione pontificia; tra queste e i tribunali italiani sorse un contrasto di giurisdizione
che divenne famoso nella causa Theodoli-Martinucci (v. ampiam. DE OLIVART,
Il Papa cit., pp. 40 € segg.e 216 e segg.; PioLa La Questione cit.,p. 58 e segg., nonche
la vasta bibliografia richiamata).

(57) V. DE OLIVART, Il Papa cit., p. 39 e segg.
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di pace » fra le due Alte Parti belligeranti, chiudente un lungo pe-
riodo di ostilita (58).

Orbene: la prassi diplomatica — e specialmente gli avvenimenti
della recente seconda guerra mondiale lo accertano — documenta
la tendenza degli Stati terzi a riconoscere la « continuita » di uno
Stato, ancorche il territorio di questo, durante il perodo bellico,
sia rimasto integralmente occupato dal nemico, il governo « esule »
all’estero e le manifestazioni di potestd sovrana ridotte al minimo
e per lo pit1 permesse e condizionate dallo Stato alleato ospitante (59).
Se nonostante queste condizioni negative gli Stati terzi sono pro-
pensi a riconoscere la sopravvivenza e la continuita statale, sulla
considerazione che perdurando il periodo bellico le situazioni crea-
tesi sono instabili e provvisorie ed occorre attendere il periodo di
pace per pronunciarsi deflnitivamente sulle medesime, mi pare che,
a maggior ragione, considerazioni analoghe possano affermarsi
per lo Stato del Vaticano, tenuto conto che per esso qualche mani-
festazione, ancorché ambigua, di sussistenza statale poteva ad-
dursi e che nessun interesse avrebbero avuto i terzi Stati ad op-
porsi ad un’eventuale finzione di questo genere.

Possiamo quindi concludere: se anche la realtd storica esclu-
deva la sopravvivenza di un piccolo Stato Pontificio fra il 1870
e il 1929, nessuna circostanza impediva alle Alte Parti Contraenti
di presupporre il contrario nella stipulazione del Trattato del
Laterano.

7. — Giunti a questo stadio della nostra ricerca rimane, pero,
da affrontare il punto cruciale dell'indagine: se le due Alte Parti
Contraenti del Trattato del Laterano abbiano effettivamente pre-

(58) V. D’Avack, Chiesa cit., p. 198 e segg.; BALLADORE-PALLIER], I] divitto
cit., p. 65. La tesi di una continuata belligeranza tra I'Italia e la S. Sede, a partire
dal settembre 1870, era stata gid sostenuta con larga messe di elementi dal
DE OLIVART, I/ Papa cit., p. I e segg.

Questa situazione di guasi-belligeranza, anteriore alla conclusione del Trat-
tato del Laterano, & anche adombrata nell’art. 5 del Trattato, in cui si legge che
il territorio vaticano, a cura del Governo italiano, dovra « essere reso libero... da
eventuali occupatori»; cid dimostra che individui « dipendenti» dallo Stato ita-
liano potevano trovarsi in tale territorio e che la situazione giuridica del medesimo
era resa incerta dalla presenza di persone (civili italiani e personale ecclesiastico)
soggette, rispettivamente, a due Potenze sovrane in contrasto.

(59) V. ampiam. BENTIVOGLIO, La debellatio nel divitto internazionale, Pavia,
1048, p. 36 e segg. ¢ autori richiamati. Cfr. pure: CANSACCHI, Realtd cit., p. 44 e segg.
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supposta la sopravvivenza di un minuscolo Stato Pontificio, fa-
cendolo apparire come gia esistente in data anteriore all'zx
febbraio 1929.

Come ho rilevato, né ilavori preparatori del Trattato Latera-
nense, né le espressioni del Trattato, offrono una risposta esplicita
a questo interrogativo; in tali documenti non si dichiara, palese-
mente, se il territorio vaticano, gia considerato in sovranita della
Santa Sede, sia stato concepito piuttosto come elemento costitu-
tivo di un piccolo Stato Pontificio, sopravissuto alla debellatio
del 1870, che non semplice « base territoriale » della Santa Sede-
istituzione spirituale.

Ritengo che il dilemma sia stato trascurato dai negoziatori
del Trattato, non perché essi opinassero partito piti conveniente di
lasciare insoluto l'eventuale dubbio, quanto piuttosto perche
nella loro opinione nessun dubbio esisteva al riguardo. Per i nego-
ziatori italiani e vaticani il riconoscimento di una preesistente
ed esclusiva sovranitd pontificia nel recinto vaticano significava
ammettere che il Vaticano fosse rimasto un minuscolo Stato, del
quale detta sovranitd territoriale era l'elemento essenziale e pilt
appariscente. Alcune frasi riscontrabili negli atti preparatori del
Trattato accertano chiaramente il presupposto della « preesistenza
statale »; basti citare, per parte italiana, un passaggio della lettera
7 novembre 1928, scritta dal Consigliere di Stato, Barone, al Capo
del Governo italiano, in cui si afferma, a proposito della formazione
dello Stato della Citta del Vaticano: « tutto resta, anche apparen-
temente, com’¢ oggi; si consolida, insomma, quanto si ¢ costituito
dopo il 1870 »; tesi confermata dallo stesso Capo del Governo
italiano nella sua lettera al Re d’Italia del 14 gennaio 1929 in cui
si legge « & preferibile riconoscere lo stato di fatto che diventa di
diritto ». Queste enunciazioni, chiaramente alludenti ad una soprav-
vivenza di organizzazione statuale sovrana in Vaticano, trovano,
poi maggiore precisazione — come vedremo a suo luogo — in di-
chiarazioni ufficiali, rese immediatamente dopo la conclusione
degli Accordi, dai massimi, e potremo dire esclusivi, promotori dei
medesimi e cioé dal Pontefice, Pio XI, e dal Capo del Governo
italiano, Mussolini (60).

(60) V. riport. i passi citati nel testo in BIGGINI, Storia inedita cit., pp. 233
e 318. V. pure il discorso di Mussolini al Senato (BALLADORE-PALLIERI, Divitfo cit.,
p- 59) e il discorso del Pontefice ai Parroci quaresimalisti {in Acta Apostolicae
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A parte, perd, queste interpretazioni di frasi e di enunciazioni,
mi pare si possano addurre non pochi argomenti, sia pure indiretti,
a suffragio della concezione della « sopravvivenza statale ».

In primo luogo puo farsi la seguente osservazione: se i negozia-
tori di un trattato sogliono sacrificare al raggiungimento dei loro
intenti politici, le considerazioni teoriche anteriormente professate,
¢ pero logico pensare che esse siano rispettate e mantenute in vita,
quando si adeguano agli scopi perseguiti ed anzi ne possano costi-
tuire il presupposto. Orbene: la dottrina canonista — come esat-
tamente osserva il D’Avack (61) — ha costantemente attribuita
alla Santa Sede una duplice personalitd e sovranita: in quanto
impersonante la Chiesa Cattolica (societas perfecta spiritualis) e
in quanto impersonante uno Stato Pontificio (societas perfecta
temporalis). Questi due soggetti entrambi sovrani, pur identifi-
candosi nella rappresentanza della Santa Sede, vennero sempre
considerati, sul piano dogmatico, come rispettivamente distinti
ed al solo soggetto-Stato Pontificio fu attribuita la titola-
rietd di una sovranitd territoriale (62). Ne consegue che, suppo-
nendosi dai negoziatori delle Alte Parti Contraenti del Trattato
Lateranense una preesistente sovranitd della Santa Sede nel re-
cinto vaticano, tale sovranitd doveva da essi piuttosto conside-
rarsi riferita al soggetto-Stato Pontificio, che non al soggetto-Chiesa
Cattolica (63). Questa illazione & anche maggiormente avvalo-

Sedis, 1929, p. 109). In senso contrario pud, invece, interpretarsi la dichiarazione
resa il 7 febbraio 1929 dal Cardinale Segretario di Stato, Gasparri, al Corpo di-
plomatico (in cui si accennava ad un semplice « uso» del Palazzo Pontificio dato
dall’Ttalia al Pontefice): v. Piora, Dalla Conciliazione cit., p. 68.

(61) V. D’AvaAck, Chiesa cit., special. pag. 164 e segg. con i molti richiami
bibliografici.

(62) La tradizione diplomatica ecclesiastica fu sempre nel senso che, in via
normale, spettasse alla Santa Sede assumere impegni per conto dello Stato della
Chiesa; cosl dalla Santa Sede fu concluso il Trattato di Tolentino del 19 febbraio
1797 e venne aderito all’Atto finale di Vienna dell’8 giugno 1815; questi accordi
si riferivano allo Stato Pontificio e non alla Chiesa Cattolica. Il Trattato del La-
terano si manteneva, dunque, ossequiente a tale corrente tradizionale.

(63) Nota infatti il D’Avack, (Chiesa cit., p. 155) che, dati questi presupposti
della dogmatica pontificia, gli scrittori seguaci di tale corrente non esitano a con-
siderare ’attuale Stato della Citta del Vaticano come una «continuazione del
vecchio Stato Pontificio, modificato nei confini del suo territorio ». Vi sono, perd,
anche scrittori ecclesiastici che ammettono la « debellatio » dello Stato Pontificio
(v.li riport. in Piora, Dalla Conciliazione cit., p. 67 e note.)
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rata dalla circostanza che, anteriormente al 20 settembre 1870,
era esistito uno Stato Pontificio considerato dalla dottrina catto-
lica come titolare esclusivo della sovranitd su tutti i territori in
suo possesso, ivi compreso il recinto vaticano; se, quindi, si fosse
supposto che dopo il 1870 la sovranita territoriale residuata alla
Santa Sede non era ulteriormente riconducibile ad un organismo
statale, sarebbe rimasto insoluto il problema di spiegare in qual
modo detta sovranitd territoriale si fosse trasferita dalla Santa
Sede-Stato Pontificio alla Santa Sede-Chiesa Cattolica. Poiché
le statuizioni del Trattato Lateranense non imponevano, di per sg,
Pabbandono delle concezioni dogmatiche canoniche e, d’altra parte,
¢ risaputo come le sfere responsabili della Santa Sede siano tradi-
zionalmente ossequenti ai principi della loro dogmatica, cosi €
logico presumere che i negoziatori pontifici abbiano piuttosto rife-
rita la sovranita territoriale sui palazzi apostolici ad uno Stato
Pontificio sopravissuto alla debellatio del 1870, che non alla Santa
Sede come istituzione spirituale. Né i negoziatori italiani avevano
alcun interesse a pretendere una sconfessione di siffatte concezioni,
posto che esse per nulla intralciavano lo scopo perseguito e le basi
sostanziali dell’Accordo; anzi — come vedremo — le favorivano.

In secondo luogo se si ammette la tesi della « base territoriale »,
deve pure ammettersi — come giustamente ha rilevato il Balla-
dore-Pallieri — che la Santa Sede sia addivenuta alla stipulazione
dei Patti Lateranensi nella sua esclusiva qualitd di istituzione su-
prema della Chiesa Cattolica (64). Il Balladore, infatti, afferma che
il Trattato del Laterano non sarebbe un trattato trilaterale ciog,
fra la Chiesa Cattolica-Santa Sede e Stato Vaticano-Santa Sede,
da un lato, e Italia, dall’altro; bensi un trattato bilaterale impe-
gnante, da un lato, la Santa Sede-Chiesa Cattolica e, dall’altro,
lo Stato italiano. Ma se cosi fosse — né potrebbe essere diversa-
mente ove si accolga la tesi della « base territoriale » — la Santa
Sede avrebbe impegnata, nei confronti dell’Italia (contraente
dirimpettaio), soltanto la Chiesa Cattolica, non lo Stato Pontificio
(estraneo al negozio ed anzi in tale momento neppure esistente).
Si potrebbe tutt’al pilt affermare che la Santa Sede abbia stipulato

(64) V. BALLADORE-PALLIERI, Il divitto cit., p. 61 e segg.; in questc senso
anche: DEL G1uDicE, La Questione Romana cit., p. 261; Piora, Dalla Concilia-
zione cit., P. 72.
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un trattato per conto e nell’interesse di un terzo soggetto (lo Stato
Vaticano) ancora ¢n fiers, assumendo obblighi e diritti nell'inte-
resse di quest’ultimo e col proposito di trasferirli al medesimo
successivamente. Ma in questa ipotesi come spiegare l'imputa-
zione di questi diritti ed obblighi internazionali, nascenti dal Trat-
tato Lateranense, allo Stato Pontificio, una volta costituito?

O si ammette che lo Stato Pontificio & un semplice organo della
Santa Sede, privo di propria personalitd giuridica internazionale
(concezione indubbiamente esclusa dalle due Alte Parti Contraenti),
ed allora non vi sarebbe bisogno di ricorrere all’ipotesi di un tra-
sferimento di diritti e doveri internazionali dalla Santa Sede allo
Stato Pontificio; o si ammette, invece, che lo Stato Vaticano ha
una propria soggettivita internazionale, riconosciuta come tale
anche dall’ltalia (tesi condivisa dalle due Alte Parti Contraenti),
ed allora bisogna spiegare in qual modo questi diritti e doveri
siano trapassati dalla Santa Sede-Chiesa Cattolica alla Santa Sede-
Stato Pontificio. In conclusione, essendovi un terzo soggetto inter-
nazionale (lo Stato Vaticano) estraneo ai Contraenti dei Patti
Lateranensi, si dovrebbe spiegare come questo Stato abbia, succes-
sivamente, ratificato I'operato della Santa Sede, manifestando al
riguardo una propria volontd internazionalmente valida. Si ri-
cade, in sostanza, nelle difficoltd che abbiamo gia notate a propo-
sito della teoria della «cessione» (65).

(65) V. #etro, parag. 2. I| BALLADORE-PALLIERI, I/ divitto cit., p. 82 e segg.,
propone, onde superare la difficoltd prospettata nel testo, questa tesi: la potesta
territoriale ed i diritti e doveri ad essa relativi, si sarebbero « deferiti» dalla S.
Sede ~ ente spirituale allo Stato Vaticano, mentre la maggior parte degli impegni
assunti con il Trattato del Laterano sarebbe rimasta in capo alla Santa Sede — ente
spirituale e non si sarebbe trasferita al « nuovo » Stato. Questa concezione & teori-
camente ineccepibile, ma non mi pare avvalorata dai fatti; ¢ assai dubbio presup-
porre, in mancanza di un qualsiasi atto specifico al riguardo, questo preteso «de-
ferimento » dalla Santa Sede allo Stato Vaticano; né — a mio parere — la dipen-
denza di detto Stato dalla Santa Sede favorirebbe l'accettazione di un siffatto
presupposto (alla tesi del « vassallaggio » dello Stato Vaticano rispetto alla Santa
Sede, accenna pure il Kunz, The status cit., p. 313). Se poi si ammette che la Santa
Sede, come ente spirituale, sia rimasta l’esclusiva titolare di molti impegni stipu-
lati nel Trattato, rimarrd sempre da spiegare come ad essi sia ugualmente vinco-
lato lo Stato Vaticano, creatosi successivamente e ritenuto un soggetto interna-
zionale distinto.dalla medesima. Neppure mi sembra convincente la tesi del DEL
Giupice (La Questione Romana cit., p. 260) il quale nega la necessitd di spiegare
il succitato intervallo e il deferimento susseguente, allegando la circostanza che
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Ma si incapperebbe in un ulteriore ostacolo. L’ordinamento
internazionale per determinare l'esistenza e la competenza di un
organo agente per un soggetto internazionale (i cosi detti presup-
posti dell'imputazione della volizione al soggetto internazionale)
rinvia all’organizzazione interna del soggetto, cio¢ alle norme di
organizzazione interna del medesimo (66).

Orbene: Pordinamento canonico, cio¢ l'ordinamento interno
della Chiesa Cattolica, attribuisce alla Santa Sede due distinte
qualifiche e due distinte competenze nel campo interno ed interna-
zionale; esso considera la Santa Sede — come gia si ¢ detto —
a volte quale ente supremo della Chiesa Cattolica e a volte quale
sovrano dello Stato Pontificio; due soggetti distinti, ancorche
rappresentati da un solo organismo (67).

Ammesso ¢id, come pud affermarsi che nel Trattato del Late-
rano la Santa Sede sia intervenuta solfamto nella prima veste e
non anche nella seconda, quando secondo 1'ordinamento canonico
per acquistare diritti territoriali sarebbe occorso che la Santa Sede
partecipasse al negozio in questa seconda qualifica?

La competenza della Santa Sede a stipulare un trattato non le
poteva pervenire che dal suo ordinamento interno, giacche sol-
tanto l'ordinamento canonico poteva regolare la rappresentanza
di questa istituzione nel campo internazionale; ma per l'ordina-
mento canonico la Santa Sede non avrebbe potuto negoziare un
accordo a carattere territoriale e per conto dello Stato Pontificio se
non fosse intervenuta nel negozio nella sua qualitd di rappresen-
tante di un principatus civilis Ecclesiae. Quindi si impone un di-

lo Stato della Citta del Vaticano si sarebbe formato in base « ad un procedimento
pregiuridico »; comunque si sia formato, si dovra sempre ricercare in qual modo
questo Stato sia divenuto titolare degli impegni lateranensi senza aver concluso
il Trattato in cui questi erano espressi. Anche il ProLa (Dalla Conciliazione cit.,
p. 72), sostiene che gia prima del 7 giugno 1929 vi fosse una « duplice personalita
giuridica internazionale » della Santa Sede; dunque anche questo autore ammette
implicitamente la preesistenza di uno Stato Pontificio.

(66) V. special. per tutti MorELLI, Nozioni di diritto internazionale, 3% ediz.,
Padova, 1951, p. 205 e segg.

(67) V. D’Avack, Chiesa cit., p. 170. Scrive, infatti, quest’autore che le due
societates juvidicae perfectae (Chiesa Cattolica e Stato Pontificio) costituiscono due
ordinamenti giuridici distinti, tenutiinsieme da un rapporto di colleganza e congiun-
zione, rapporto che « si estrinseca nella sovranita che a ciascuno compete, in quanto
i rispettivi subbietti sovrani si congiungono ed identificano per ambedue nella
stessa persona, la Santa Sede» (v. p. 171).
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lemma: o la Santa Sede avrebbe stipulato il Trattato del Laterano
anche come sovrana di uno Stato Pontificio gid formato ed allora
per l'ordinamento canonico essa aveva la capacita di acquisire di-
ritti territoriali validamente, o, invece, essa agiva unicamente come
ente supremo della Chiesa Cattolica, ed allora, per il suo ordina-
mento, tale capacita di acquisto le faceva difetto ed in nessun modo
i diritti e i doveri a carattere territoriale nascenti dal Trattato le
avrebbero potuto pervenire (68).

Il Balladore, a sostegno della tesi della « base territoriale »,
afferma che dal Trattato del Laterano si evince, claris verbis,
Vesclusiva qualifica, nella Santa Sede, di ente spirituale, in quanto
vari articoli del Trattato, oltre il preambolo del medesimo, ne fa-
rebbero testimonianza (69). Non condivido questo punto di vista.
Semmai, anzi, mi parrebbe risultare dal Trattato proprio l'espli-
cito riconoscimento della duplice veste negoziale della Santa Sede.
Infatti, se I'art. 2 richiama esplicitamente il riconoscimento inter-
nazijonale della Santa Sede, come ente supremo della Chiesa Cat-
tolica, gli artt. 3 e 26 richiamano, invece, il riconoscimento della
stessa Santa Sede come «sovrana» dello Stato Vaticano. In so-
stanza, il Trattato del Laterano statuisce due riconoscimenti di
due soggetti internazionali diversi: la Santa Sede, ente supremo
della Chiesa Cattolica, e la Santa Sede, sovrana dello Stato Vati-
cano (70). La concezione dualistica — alla quale pure il Balladore

(68) In base a consimili osservazioni anche il D’Avack (Chiesa cit., p. 278),
scrive: « questa tesi dualistica... costituisce il primo presupposto del Trattato La-
teranense, in quanto la Santa Sede, in conformita ed attuazione del punto di vista
canonista, si & presentata alla stipulazione di tale Convenzione, proprio ritenendosi
ed affermandosi titolare di una duplice e distinta personalitad giuridica di diritto
internazionale: di una soggettivita, cioé, quale suprema istituzione della Chiesa
Cattolica, e di una soggettivitd insieme e distintamente quale sovrano di un orga-
nismo statuale, fosse poi questo l'ultimo residuo dei vecchi Stati della Chiesa o
piuttosto un ente politico territoriale di mero fatto, costituitosi in forma auto-
noma ed indipendente dopo la conquista di Roma del 1870 ».

Contra: DEL GIUDICE, La Questione Romana cit., p. 261 (questo autore ritiene
che la Santa Sede, anche come ente spirituale, avrebbe la capacita a concludere
trattati politico-territoriali).

(69) V. BALLADORE-PALLIERI, Il divitto cit., p. 71 e segg.

(70) Art. 2: «1’Italia riconosce la sovranita della Santa Sede nel campo inter-
nazionale come attributo inerente alla sua natura, in conformitd della sua tradi-
zione ed alle esigenze della sua missione nel mondo (riconoscimento internazionale
della Santa Sede, quale ente supremo della Chiesa Cattolica)». Art. 3: ¢«1'Italia
riconosce alla Santa Sede... I’assoluta potesta e giurisdizione sovrana sul Vaticano »;



128 GIORGIO CANSACCHI

accede — non sarebbe quindi in atto soltanto dalla data dello
scambio delle ratifiche del Trattato del Laterano (7 giugno 19zg),
ma gia affermata ed operante alla data della stipulazione del mede-
simo (11 febbraio 1929) allorche 1'Italia, concludendo con la Santa
Sede, la riconosceva nella duplice veste internazionale nella quale
I'ordinamento canonico e la giuspubblicistica ecclesiastica la pone-
vano, di ente supremo della Chiesa Cattolica e di sovrana di uno
Stato Pontificio. D’altra parte, andando in contrario avviso, non
si comprenderebbe perché mai I'Italia avrebbe dovuto negoziare
soltanto con la Santa Sede-ente spirituale. Una volta ammesso,
per parte del Governo italiano, che il riconoscimento della Santa
Sede sarebbe stato duplice, cioé¢ come ente spirituale e come Stato,
ne veniva la logica conseguenza, per 1'Italia, di voler impegnare
alle obbligazioni lateranensi entrambi questi soggetti, tanto piu
se questi, per la dogmatica ecclesiastica, erano considerati distinti,
ancorche coordinati. L’Italia aveva tutto l'interesse a pretendere
che entrambi i soggetti fossero rappresentati nel negozio e quindi
venissero ugualmente vincolati nei suoi confronti.

In conclusione, proprio la concezione dualistica accampata dai
canonisti doveva indurre il Governo italiano ad ammettere che la
Santa Sede agisse nel Trattato nella sua duplice veste.

Con l'impostazione dualistica si spiegano inoltre pili facilmente
altre anomalie giuridiche del Trattato. E stato rilevato che il Trat-
tato del Laterano presenta delle cosi dette «infiltrazioni concorda-
tarie », cioé delle statuizioni tipiche di materia concordataria, non
pertinenti ad un accordo politico-territoriale (71). Orbene: se si
ammette la duplice veste negoziale della Santa Sede, questa ano-
malia si giustifica pienamente, giacché per le statuizioni concorda-
tarie la Santa Sede agiva come ente spirituale, per le statuizioni
politiche-territoriali come Stato Pontificio. Cosi ugualmente si
spiega il riconoscimento dello Stato della Citta del Vaticano nel-
Tart. 26 del Trattato. Se lo Stato della Citta del Vaticano, concepito

Art. 26: «a sua volta I'Ttalia riconosce lo Stato della Cittd del Vaticano sotto la
sovranitd del Sommo Pontefice (riconoscimento internazionale della Santa Sede
quale sovrana dello Stato Vaticano) »; (v. ampiam. D’Avack, Chiesa cit., p. 276
e segg. e note di richiami). Nel senso che la Santa Sede abbia agito anche per lo
Stato della Cittd del Vaticano ¢ che i due enti, Santa Sede-istituzione spirituale
e Stato della Cittd del Vaticano, siano nel Trattato soggetti distinti, v. CaMMEo,
Ordinamento cit., p. 27 e segg.
(71) V. D’Avack, Chiesa cit., p. 217 e segg., ed autori richiamati.
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come un soggetto di diritto internazionale a sé stante, non figu-
rasse come parte contraente del Trattato del Laterano, in qual
modo si potrebbe spiegare la stranezza di un riconoscimento ri-
volto al medesimo, contenuto in un negozio che non lo riguardava?
A rigor di logica, accogliendo la diversa impostazione, sia il rico-
noscimento italiano, sia le principali statuizioni del Trattato che
riflettono lo Stato della Citta del Vaticano, avrebbero dovuto essere
riprodotti in un secondo trattato da stipularsi fra I'Italia e detto
Stato successivamente al 7 giugno 1929. E non solo: gli accordi suc-
cessivi stipulati dall’ltalia con lo Stato della Citta del Vaticano
per allacciare questo Stato, nei servizi postali e telegrafici, nonche
nelle comunicazioni stradali e ferroviarie, con il resto del mondo,
si richiamano tutti formalmente al Trattato del Laterano (72);
cio presuppone che anche lo Stato della Citta del Vaticano ne fosse
parte e si considerasse ad esso impegnato. Giuridicamente questa
illazione & possibile soltanto ove si ammetta che la Santa Sede,
nel concludere I’Accordo Lateranense, abbia pure agito per uno
Stato Pontificio gia esistente, o che almeno si fingeva esistente, il
quale Stato a mezzo di tali pattuizioni si sarebbe appunto perfe-
zionato nella sua struttura e nella sua funzionalita.

Ma ancora altre circostanze possono addursi a sostegno della
concezione « statale ».

La Santa Sede aveva piu volte, nel periodo 1870-1929, affermata
ufficialmente la tesi della sopravvivenza di un minuscolo Stato
Pontificio ridotto ai palazzi vaticani, di cui il Papa sarebbe stato
il sovrano assoluto (tesi del « Re del Vaticano»). Una siffatta
allegazione aveva trovata ufficiale formulazione nella nota diplo-
matica 11 settembre 1882 del Segretario di Stato di S. Santiti,
Cardinale Jacobini, nella quale si leggeva che il Papa, come sovrano
temporale, continuava a regnare nel territorio vaticano e sui sud-
diti-funzionari ivi residenti (73). Questa nota era stata comuni-

(72) Nelle tre Convenzioni, 29 luglio 1929 (per i servizi postali), 18 novembre
1929 (per i servizi telegrafi e telefonici), 28 novembre 1929 (per la circolazione de-
gli autoveicoli), stipulate dall’Italia direttamente con lo Stato del Vaticano, si
fa esplicita menzione del Trattato del Laterano 11 febbraio 1929, dichiarandosi che
esse vennero concluse » in dipendenza » di esso.

(73) La mnota succitata recita fra 1’altro: « occupata Roma, il 20 settembre
1870, dagli invasori fu rispettato tutto il recinto vaticano, ove il Pontefice con le
sue guardie e con i suoi Ministri, circondato dall’amore e dalla fede dei suoi sog-
getti, continud a esercitare quella somma di diritti, di cui trovavasi investito prima

9. — Comunicazioni e studi - VIL
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cata agli Stati esteri con i quali la Santa Sede aveva relazioni diplo-
matiche. E indubbio che ove nelle trattative per la conclusione
dei Patti Lateranensi fosse prevalsa la tesi della «cessione», la
Santa Sede sarebbe stata disposta a rinunciare ad una siffatta
pretesa (74); posto, pero, che lo Stato italiano aveva, invece, rico-
nosciuta la sopravvivenza di una sovranita territoriale pontificia,
¢ logico presumere che le autorita vaticane non abbiano voluto
abbandonarla, tanto pili che essa non era mai stata smentita da
parte ecclesiastica e la Santa Sede vi si vedeva in certo modo impe-
gnata per essere stata la medesima ufficialmente comunicata ai
governi esteri. La Santa Sede, richiamandosi a questa sua antica
impostazione, veniva anche a porsi in linea con la dottrina pubbli-
cistica ecclesiastica, la quale non si era mai stancata, dal 1870
in poi, dal sostenere la «reale » sopravvivenza di uno Stato Ponti-
ficio in miniatura. Andando in contrario avviso non si compren-
derebbe per qual motivo le autorita e i negoziatori vaticani avreb-
bero dovuto rinunciare ad un presupposto giuridico-politico acca-
nitamente sostenuto in passato, quando il sacrificio del medesimo
non era affatto richiesto dai negoziatori dell’altro Contraente (75).

del 20 settembre; ossia, come in diritto non ha lasciato mai di essere Sovrano di
Roma e di tutti gli Stati della Chiesa, cosi in diritto e in fatto continua ad esserlo
nel recinto Vaticano, che per dodici anni & sempre rimasto inviolato. Infatti non
solo nessun agente del Governo (italiano) ha mai osato penetrarvi; ma il manteni-
mento dell’ordine, la direzione, 1’andamento dell’amministrazione, la dipendenza
gerarchica e gli atti principali della vita civile, esclusa qualunque estranea inge-
renza, furono sempre diretti dalle autoritad palatine. Il sistema dell’estradizione,
quale suole osservarsi tra Stato e Stato, si &€ sempre pacificamente praticato; ed
in caso di delitti comuni perpetrati nell’interno, il processo fu istituito dal tribu-
nale palatino, al quale ¢& riservato il diritto di giudicare sul reato e di ordinare
l’arresto, I'espulsione o V'estradizione del reo » (riport. per esteso dal pe OLIVART,
Il Papa cit., p. 255).

(74) V. vetvo, parag. 5

(75) Si noti che, anche da parte italiana, I’adesione alla tesi della persistenza
statale non significava, in sostanza, che una riconferma dell’atteggiamento as-
sunto dal Governo italiano fino all’annessione di Roma e della Provincia Romana
(avvenuto con il D.L. g ottobre 1870, n. 5903, a seguito del locale plebiscito}.
Infatti, anteriormente a questa — o meglio fino alla richiesta del plebiscito — il
Governo italiano aveva dimostrata la chiara intenzione di conservare all’esclusiva
sovranita pontificia la Cittd Leonina; cosi si legge, ad es., nel memorandum alle-
gato alla circolare 29 agosto 1870, notificata dal Ministro degli Affari Esteri italiano
allePotenze este re: «la Cittd Leonina resta sotto la piena giurisdizione e sovranita
del Pontefice » (v. DE OLIvART, Il Papa cit., pp. 215 e segg. ¢ 217; CaMMEO, Or-
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Si aggiunga — come gia si ¢ detto — che il diritto pubblico eccle-
siastico considera la Chiesa Cattolica, impersonata dalla Santa
Sede, come un soggetto internazionale distinto dal principatus
civilis Sanctae Sedis. Se quindi nelle trattative intercorse con I'lta-
lia la sovranita territoriale pontificia era riconosciuta da quest’ul-
timo Stato, perche mai proprio la Santa Sede non avrebbe dovuto
ricondurre questo dato di fatto — divenuto pacifico fra le parti —
al criterio formale della titolarieta del territorio non all’Istituzione
spirituale, ma a quella temporale? L’Italia non aveva alcun inte-
resse a contrastare una siffatta concezione puramente dogmatica.

Si & detto che lipotesi di un sopravissuto Stato Pontificio
ante 11 febbraio 1929 & sconfessata dalla assenza dei sudditi, posto
che uno Stato non pud concepirsi senza popolo.

Questa critica, di per sé esatta, rimane, perd, superata dalla
dizione dell’art. g del Trattato Lateranense. Se si fosse adottata
la tesi della « cessione territoriale » si sarebbe dovuto anche ammet-
tere un trasferimento «attuale» di sudditi dall’Italia allo Stato
del Vaticano; venendo, invece, accolta la tesi del « riconoscimento »
di una preesistente sovranita territoriale pontificia, era logico imma-
ginare anche una « preesistente » sovranita pontificia su di un gruppo
di persone. Ed ecco, infatti, la formulazione dell’art. g del Trat-
tato in cui si legge che « in conformita alle norme di diritto interna-
zionale (norme generali e preesistenti al Trattato — si badi — non
norme particolari del Trattato) sono soggette alla sovranita della
Santa Sede, tutte le persone aventi stabile residenza nella Citta
del Vaticano». Con questo articolo 1'Italia riconosceva proprio
quella speciale sudditanza vaticana che era stata allegata dalla
Santa Sede nella nota Jacobini del 1882; i funzionari pontifici,
componenti la Corte del Pontefice e stabilmente residenti nei
palazzi lateranensi, che il Papa aveva inteso considerare suoi sud-
diti, venivano ora riconosciuti come tali anche dall’Italia, che prima,
invece, si era opposta ad un siffatto riconoscimento (76). Anche la

dinamento cit., p. 13, con i documenti relativi). Quest’atteggiamento era stato
mutato dopo I’annessione ed infatti nella circolare del Ministro degli Affari Esteri
italiano del 18 ottobre 1870 non se ne fa pitt cenno (v.la riport. in DE OLIVART,
Il Papa cit., p. 225 e segg.). ’

(76) L’Italia veniva, in sostanza, a riconoscere ora come sudditi dello Stato
Vaticano le persone che, per ragione del loro ufficio ecclesiastico, risultavano sta-
bilmente residenti nel recinto vaticano; tali persone, anteriormente al Trattato,
erano state considerate dali’Italia come proprii sudditi o come sudditi degli Stati
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norma dell’art. g conferma dunque, seppure indirettamente, 1’ac-
coglimento della tesi vaticanista della sopravvivenza di uno Stato
Pontificio.

Un’altra circostanza a favore della concezione «statuale» ci
& fornita dall’interesse politico-religioso delle autorita ecclesiastiche
a sostenere la continuita del potere temporale dei Papi.

Osserva perspicacemente il D’Avack che la dogmatica eccle-
siastica ritenne sempre necessario alla Santa Sede uno Stato tem-
porale a salvaguardia della stessa supremazia religiosa dell’Isti-
tuzione; il Pontefice non sarebbe stato, né sarebbe apparso visi-
bilmente «libero » nel territorio di uno Stato straniero (77).

Le autorita ecclesiastiche avevano quindi I'incentivo a far appa-
rire la sopravvivenza di uno Stato Pontificio, sia pure piccolo e
poco organizzato nella sua struttura politico-amministrativa, dal
20 settembre 1870 al 7 giugno 1929. L’esistenza di questo Stato
avrebbe accertata la continuita ininterrotta del potere temporale
pontificio quale esclusivo mezzo per garantire la «libertd » del
Pontefice nell’esercizio delle sue funzioni spirituali; avrebbe inol-
tre anche provato che l'indipendenza papale nel periodo 1870-
1929 aveva potuto essere garantita non tanto dalle unilaterali e
limitate concessioni italiane, quanto dalla persistenza di un do-
minio sovrano del Pontefice nella sua sede.

Analoghe considerazioni politico-giuridiche consigliavano i ne-
goziatori italiani a presupporre una siffatta concezione.

I negoziatori italiani del Trattato avevano richiesto esplici-
tamente di far figurare come preesistente agli Accordi una sovra-
nitd pontificia limitata al recinto vaticano, cioé a quella localita
nel cui ambito si sarebbe «creata» la Citta del Vaticano. Se, dunque,
in cosi limitato spazio territoriale era possibile, nell’opinione dei
negoziatori italiani e pontifici, costituire e far funzionare un vero
e proprio « Stato », con i suoi servizi amministrativi e le sue comu-
nicazioni, perché mai si sarebbe dovuta negare analoga possibilita

di origine; tale disconoscimento italiano era anch’esso giustificato dal presup-
posto della contestata sovranitd territoriale pontificia nell’ambito del recinto
vaticano. :

(77) V. D’Avack, Chiesa cit., p. 135 e segg. con i numerosi richiami. La dog-
matica ecclesiastica ritiene infatti, e sempre ritenne, che uno « Stato temporale »
fosse necessario alla Santa Sede quale presidium della societas spivitualis (v. D’ Avack

Chiesa cit., p. 139).
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riferita ad un periodo antecedente, data la permanente identita
del territorio e dei sudditi-funzionari?

11 negoziatore italiano, perseguendo il fine pratico di attribuire
alla Santa Sede il minore territorio possibile, aveva tutto l'inte-
resse a far prevalere la considerazione che un organismo statale
aveva potuto, bene o male, sopravvivere nel recinto vaticano dal
1870 al 1929 e che l'esiguita del territorio non costituiva una remora
insormontabile alla visibile esistenza di uno Stato (78).

Questa esigenza acquistava, inoltre, per il negoziatore italiano
un particolare rilievo, ove si abbia riguardo alla necessita del rico-
noscimento dei terzi Stati. La creazione di uno Stato « nuovo »,
in territorio cosl limitato, avrebbe potuto sollevare obiezioni da
parte dei governi esteri circa la «reale indipendenza » del Ponte-
fice e dei dicasteri ecclesiastici dall'Italia (Stato inclavante). Am-
messa, invece, la continuitd di uno Stato pontificio dal 1870 al
1929, in territorio vaticano, si poteva controbattere che il tempo
decorso aveva dimostrata la vitalita e 1’efficacia di un tale organi-
smo politico-territoriale in tale esiguo spazio e la sua adeguatezza
a garantire la «visibile ed effettiva indipendenza del Papa ».

Vi era poi un’ulteriore e pilt importante considerazione. Il Go-
verno italiano poteva essere, in s¢, totalmente indifferente alla cir-
costanza che la Santa Sede concludesse il negozio soltanto come
ente supremo della Chiesa Cattolica od anche come sovrano di
uno Stato Pontificio, ma qualora la Santa Sede pretendesse — come
in definitiva pretese con gli artt. 2, 3 e 26 del Trattato — di ve-
dersi riconosciuta internazionalmente in tale duplice veste, per il
Governo italiano veniva a crearsi la mnecessita di vincolare agli
obblighi del Trattato entrambi i soggetti e cio¢ la Santa Sede-
Chiesa Cattolica e la Santa Sede-Stato Pontificio. Per realizzare
questo scopo occorreva ammettere — come gid si ¢ detto — che
la Santa Sede avesse concluso il Trattato con I'Italia anche a
nome del principatus civilis Ecclesiae, il quale non poteva essere,

(78) Si & visto, infatti, come il Capo del Governo italiano, nella sua lettera
14 gennaio 1929 al Re, ribadisse il concetto che con il Trattato in corso di forma-
zione si faceva « diventare di diritto» cid che gia esisteva di fatto (BiggiNi, Sto-
via inedita cit., p. 212).

Anche il Prora (« Debeliatio » cit., p. 62), accenna alla possibilita che la pre-
supposizione di esistenza di uno Stato pontificio ante 1929 ubbidisca ad un inte-
resse politico.
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prima della ratifica del Trattato, che quell’embrionale « Stato
Vaticano », supposto sopravvivente alla debellatio del 1870.

3 noti che nel Trattato del Laterano non si parla mai di « crea-
zione » o di «costituzione» di uno «Stato», queste espressioni
vengono esclusivamente riferite alla « Citta del Vaticano», non
allo « Stato Pontificio », quasi a significare che uno « Stato Ponti-
ficio » gia esisteva in tale sito e soltanto ne veniva variata ab imis
Porganizzazione politico-amministrativa, creandosi, all'uopo, un
apparato di amministrazione territoriale. individuato con la deno-
minazione sintetica di « Citta del Vaticano ».

Alla tesi della preesistenza di uno «Stato Pontificio» fece
anche palesemente accenno il Capo del Governo italiano nel suo
discorso al Senato, dicendo non soltanto che la bandiera italiana
non era mai stata innalzata in territorio vaticano dal 1870 al 1929,
ma anche che la « porta di bronzo» del palazzo pontificio aveva
sempre segnato il « confine di uno Stato» (79).

Si potra obiettare che si tratta di parole di circostanza, a conte-
nuto politico e polemico, quindi dubbie nel loro significato giuri-
dico. Deve, pero, notarsi che chi le pronunciava era stato il prin-
cipale artefice dei Patti, redattore egli stesso del definitivo testo ed
anche il principale promotore della tesi del «riconoscimento di
una preesistente sovranitd pontificia » contro quella della «ces-
sione ».

Draltra parte, su questo punto, le parole del Capo del Governo
italiano trovano un sintomatico riscontro in quelle del Pontefice.
11 Papa Pio XI, rivolgendosi ai Parroci di Roma, nello stesso giorno
in cui venivano firmati i Patti Lateranensi, dopo aver dichiarato
che i1l Trattato era destinato ad assicurare alla S. Sede una « vera,
propria e reale sovranitd territoriale », necessaria «a chi non puo
essere suddito di alcuna sovranita terrena » e che la piccolezza del
territorio « riconosciutogli » era anche suggerita dall’utilita di evi-
tare grattacapi di governo territoriale, soggiungeva « sono sessanta

(79) «La legge delle guarentigie aveva creato per tre quarti una sovranita
de juve e per il resto 'aveva creata de facto, poiché nel territorio vaticano, nel quale
i Papi restarono dal ';o in poi, non vi fu mai atto del Governo (italiano) affermante
la sua sovranitd. 11 Portone di Bronzo non fu mai varcato da funzionari ed autorita
dello Stato Italiano: non era l'ingresso a un palazzo, ma il confine di uno Stato »
{(MussoLINI, GIi accordi del Laterano, 2% ediz., Roma, 1929, p. 130 e segg.; Cir.
pure: BALLADORE-PALLIERI, II diritio cit., p. 59).
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anni ormai che il Vaticano si governa senza particolari compli-
cazioni» (80). E evidente, data la connessione di questa frase
con le altre precedenti, che con essa il Pontefice non alludeva
soltanto al governo spirituale della Chiesa, ma ad un vero governo
territoriale, ad un’amministrazione di tipo statuale nell’ambito
del recinto wvaticano.

Aggiungerd ancora due argomenti letterali, uno tratto dal
Trattato, l'altro dal Concordato, che mi pare avvalorino la tesi
« statale ».

11 primo argomento ¢ fornito dall’art. 26 del Trattato il quale
nella forma definitiva venne redatto nell’'ultima stesura dell’Ac-
cordo, aggiungendosi il capoverso del riconoscimento dello « Stato
della Citta del Vaticano « che nelle precedenti formulazioni non
figurava (81). Il detto articolo contiene due «riconoscimenti »
correlati: uno della Santa Sede a favore dell’Italia; ’altro dell’Ita-
lia a favore della Santa Sede, come sovrana territoriale.

Nel primo riconoscimento, la Santa Sede riconosce la sovranita
italiana sull’antico territorio pontificio, compresa Roma, ed il
tenore dell’articolo e la sua connessione col preambolo del Trat-
tato dimostrano come tale riconoscimento abbia avuta portata
retroattiva, nel senso, cioé, di legittimare Vacquisto di sovranita
per parte dell’Italia fin dal 20 settembre 1870. Nel secondo ricono-
noscimento l'Italia riconosce lo Stato della Citta del Vaticano
sotto la sovranita del Pontefice (il che € quanto dire sotto la sovra-
nitad della Santa Sede) (82).

Essendo 1 due riconoscimenti correlati e condizionati 1'uno
all’altro, vien logico supporre che anche il secondo riconoscimento

(80) Rip. in Acta Apostolicae Sedis, cit., 1929, p. 109. 11 ProLa (Dalla conci-
liazione cit., p. 64) riporta, in contrario, la dichiarazione resa il 7 febbraio 1929
dal Card. Gasparri al corpo diplomatico; effettivamente questa dichiarazione
contrasta esplicitamente con la tesi « statale», ma fu dettata dallo scopo politico
di convincere i diplomatici che la « visibile indipendenza pontificia » era ora maggior-
mente assicurata, di quanto non fosse prima, nonostante l’esignitd territoriale.

(81) Dai lavori preparatori del Trattato si evince che la menzione dello
« Stato della Citta del Vaticano » e il suo « riconoscimento formale » per parte del-
I'Italia, sopravvennero soltanto nell’ultima redazione e precisamente nel testo
del 9 febbraio 1929 (mentre non figurava nel testo del 15 gennaio); v. BIigGINI,
Storia inedita cit., pp. 251 € 272.

(82) V. sull’art. 26 le considerazioni perspique del D’Avack, Chiesa cit., p.
265 e segg. Sull’individuazione della Santa Sede nel termine « Pontefice » cfr.
pure CammEo, Ordinamento cit., p. 10.
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abbia avuto efficacia retroattiva e cio¢ 1'Italia abbia riconosciuta
la preesistenza di uno Stato Pontificio, sopravissuto nel recinto
vaticano, a far tempo al 20 settembre 1870 ed ora « riorganizzato »
e designato con nuovo e pili appropriato nome.

Accogliendosi questa tesi, si viene pure a comprendere appieno
l'opinione espressa dal Capo del Governo italiano nella sua lettera
al Re del 14 gennaio 1929 allorché ribadiva al Sovrano la sua idea
di impostare il Trattato sul «riconoscimento» e non sulla «ces-
sione ». Egli dice, in tale documento, che la sua intenzione era
quella di trasformare «in diritto» cid che gid si era consolidato
«in fatto» fin dal 1870.

Qual’era mai la situazione di fatto consolidatasi dal 1870 in
poi? Da un lato l'integrale occupazione da parte del Regno d’Ita-
lia dell’antico Stato della Chiesa ad eccezione del recinto vaticano;
dall’altro la restrizione di quest’ultimo Stato ai soli palazzi apo-
stolici, nel cui ambito il Papa, la sua corte e i suoi dicasteri avevano
continuato a svolgere la proprie funzioni.

La trasformazione di questa situazione di fatto in diritto com-
portava appunto il reciproco riconoscimento della medesima per
parte dei due Contraenti in contesa: I'Italia si vedeva riconoscere
I'avvenuta debellatio di tutto I'antico territorio pontificio, meno
il recinto vaticano; lo Stato Pontificio si vedeva riconoscere la
sua sopravvivenza in questo recinto (« nel Vaticano, come attual-
mente costituito » art. 2 del Trattato).

Un secondo elemento a favore di questa configurazione emerge
dall’art. 42 del Concordato correlato all’art. 26 del R.D. 7 giugno
1943, n. 651 sull’'Ordinamento dello stato {nobﬂiare italiano, che
ne rappresenta l'applicazione nel diritto interno italiano. Nello
art. 42 succitato 1'Italia s’impegnava a riconoscere i titoli nobi-
liari pontifici ancorché concessi dopo il 20 settembre 1870 e lo
art. 26 del R.D. summenzionato precisa che nella dizione « titoli
pontifici » debbono ricomprendersi anche i predicati del territorio
della Cittd del Vaticano. Poiche nella tradizione araldico-feudale
i titoli nobiliari, specialmente se appoggiati a predicato territo-
riale, non possono essere elargiti che da un sovrano temporale e
non soltanto spirituale, cosi deve ammettersi che I'Ttalia, ricono-
scendo anche i titoli pontifici con predicati della Cittd del Vati-
cano concessi dopo il 1870, abbia presupposto essere stato il Pon-
tefice, tra il 1870 e il 1929, il sovrano di un vero e proprio « Stato »,
titolare quindi della potestd di concedere « feudi » — sia pure ormai
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soltanto onorifici — nell’ambito del territorio di sua appartenen-
za (83).

In fine ricorderd un motivo politico-giuridico, il quale consiglia-
va alle due Alte Parti Contraenti di configurare la preesistenza di
uno Stato Vaticano: I'opportunita di evitare una richiesta di rico-
noscimento formale della nuova situazione stabilitasi con i Patti
Lateranensi ai terzi Stati. Una tale richiesta sarebbe stata politi-
camente pericolosa, giacché il conseguente riconoscimento avrebbe
potuto anche interpretarsi come assunzione di un obbligo interna-
zionale da parte dello Stato Italiano e della Santa Sede, con possi-
bilita di future interferenze ad opera degli Stati riconoscenti.
Cio si volle evitare ed infatti la Segreteria di Sua Santita, sia nel
dare comunicazione il 7 febbraio 1929 al corpo diplomatico accre-
ditato dell'imminente « conciliazione », sia nel ricevere il 9 marzo
dello stesso anno i rallegramenti ufficiali e '« adesione » dei mem-
bri di detto corpo per I'avvenuta conclusione della medesima, ebbe
cura di evitare che limplicito riconoscimento dei Patti Latera-
nensi, effettuato dai diplomatici accreditati in tale circostanza,
potesse considerarsi come un’¢ autorizzazione » alla loro conclu-
sione» o una «garanzia » ai medesimi (84).

Data questa impostazione politica sia dell’Italia, che della
Santa Sede, era opportuno evitare la creazione di un « nuovo»
Stato, il quale, secondo la prassi internazionale, avrebbe dovuto

(83) Si osservi che, se con provvedimenti legislativi anteriori ai Patti Late-
ranensi (R.D.L. 11 ottobre 1925, n. 1794 ¢ R.D. 21 gennaio 1929, n. 3279) lo Stato
Italiano avevagid ammessa ’autorizzazione all’uso dei titoli pontifici, tale autoriz-
zazione si limitava ai soli « titoli sul cognome »; soltanto in seguito alla conclusione
dei detti Patti venne ammessa 1’autorizzazione anche per gli eventuali titoli con
predicati territoriali della Citta del Vaticano; cid esclude 'ipotesi di un semplice
riconoscimento « di funzioni araldiche di natura spirituale del Papa» (cosi: FER-
roGLIO, Lo Stato cit., p. 336). 11 20 cpv. dell’art. 26 del R.D. 7 ginugno 1943, n. 651
recita: «V'autorizzazione pud essere data se i titoli sono appoggiati sul cognome
o a predicati del territorio della Citta del Vaticano, o ad altri, purché puramente
onorifici ».

(84) Quest’ultima udienza pontificia & riport. in Acta Apostolicae Sedis,
1929, p. 172. V. sull’'udienza del 7 febbraio 1929 il commento del Capo del Governo
italiano (BIGGINI, Storia inedita cit., p. 323).

Come gia fu rilevato il riconoscimento della soluzione della « Questione Ro-
mana » fu dato, in forma implicita, dai membri del corpo diplomatico accreditato
presso la Santa Sede con un indirizzo di adesione e di felicitazione pronunciato dal
decano di detto corpo (v. DE LA BRIERE, La condition cit., in Rec. des cours cit.,
1930, I1I, p. 159).
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richiedere il proprio riconoscimento internazionale, come suole
avvenire da parte degli Stati di nuova formazione nei confronti
di quelli preesistenti. Se, invece, si ipotizzava lo Stato Vaticano
come uno Stato gia esistente, ed anzi come il residuo dello Stato
Pontificio (Stato questo gid riconosciuto internazionalmente da
tutti gli Stati del secolo XIX) un riconoscimento formale della
«nuova » organizzazione interna assunta dal medesimo non era
necessaria, né richiesta dagli usi diplomatici.

Il riconoscimento formale dello Stato della Citta del Vaticano
diveniva soltanto necessario da parte dell'Ttalia — ed infatti
venne esplicitamente formulato nel Trattato Lateranense — in
quanto I'Italia aveva sempre contestata la sopravvivenza di una
sovranita territoriale del pontefice; il riconoscimento formale dello
Stato, non era, invece, necessario per parte dei Governi che tene-
vano relazioni diplomatiche con la Santa Sede, giacche la presenza
dei loro agenti diplomatici presso il Pontefice poteva anche consi-
derarsi legittimato, oltre che dal riconoscimento della sovranita
sui generis della Santa Sede, anche dal riconoscimento di una sopra-
vissuta e continuata sovranitd territoriale pontificia nell’ambito
del recinto vaticano.

8. — Da quanto siamo venuti esponendo mi pare si possa con-
cludere con le seguenti precisazioni: '

a) Le statuizioni del Trattato del Laterano 11 febbraio
1929, e pill ancora i lavori preparatori che condussero alla defi-
nitiva stesura del medesimo, appalesano la chiara volonta dei nego-
ziatori di presupporre una preesistente sovranita territoriale della
Santa Sede nell'ambito del recinto vaticano; questa sovranita
territoriale, gid contestata nella sua esistenza e nel suo esercizio
dal Governo italiano, veniva ora da questo, a mezzo del Trattato,
formalmente riconosciuta.

b) La sovranitd della Santa Sede nell’ambito del Vaticano
avrebbe continuato ad esercitarsi ininterrottamente dal 20 set-
tembre 1870 al 7 giugno 1929 ed avrebbe dato luogo alla persi-
stenza, 4n Joco, di un organismo politico-territoriale, composto di
territorio, di funzionari-sudditi e di un’attivitd di governo, ciog
degli elementi sufficienti a concretare la figura di uno « Stato»
che potremo chiamare — in armonia alla dottrina ecclesiastica —
« Stato del Vaticano ».

¢) Questo « Stato Vaticano » sarebbe apparso, giuridicamente,
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come la «continuita » di quello Stato della Chiesa ante 1870, i
cui territori erano stati integralmente occupati dall'ltalia nella
campagna militare del 1870, all’infuori del recinto vaticano sud-
detto. Il detto Stato Vaticano non sarebbe sorto — secondo una
tesi cui accenno il D’Avack — in seguito ad una specie di autoli-
mitazione dello Stato Italiano, susseguente alla presa di Roma e
alla debellazione dell’intero territorio pontificio (quindi presup-
ponendo uno Adatus di tempo nel quale anche il territorio vati-
cano sarebbe, per debellazione, pervenuto in sovranita italiana
e quindi dall'Ttalia derelitto); piuttosto, invece, essendosi il Go-
verno pontificio, dopo la presa di Roma, ritirato nel recinto va-
ticano, in questo spazio sarebbe continuato a sussistere lo Stato
Pontificio, mutilato dei suoi pill vasti territori ed ostacolato nella
sua concreta attivita politico-amministrativa dal disconoscimento
e dall’ostilita dell’Italia.

d) La persistente sovranitd territoriale pontificia dal 1870
al 1929 e la configurazione in tale limite di tempo di uno « Stato
Vaticano » vennero presupposte nel Trattato del Laterano, non
tanto perche esse apparissero ai negoziatori come ¢« realta » incon-
trovertibile, bensi piuttosto perche fornivano ad essi una comoda
« finzione », giustificata da moventi e finalita politiche.

¢) 11 Trattato del Laterano veniva cosi ad assumere la forma
di un trattato di pace fra due Potenze territoriali belligeranti,
mediante il quale queste avevano posto definitivamente termine
ad un periodo di ostilitd durato circa settant’anni. In questo Trat-
tato di pace la Santa Sede e I'Ttalia si riconobbero reciprocamente
e formalmente quelle posizioni territoriali, che di fatto si erano
consolidate dopo gli avvenimenti del 20 settembre 1870; lo Stato
Italiano si era accresciuto dei territori dell’ex Stato Pontificio,
compresa Roma, ma escluso il Vaticano; lo Stato Pontificio si
era ridotto al recinto vaticano, ed ora con I'aiuto dell’Italia aveva
;potuto organizzarsi su nuove basi, tanto da poter funzionare anche
n breve spazio territoriale.

f) Lo Stato Vaticano, gia continuita dello Stato della Chiesa
ante 20 settembre 1870, si trasformava il 7 giugno 1929, in base
alla nuova organizzazione concordata tra Italia e Santa Sede,
nello ¢ Stato della Citta del Vaticano » soltanto nel senso di avere
una nuova denominazione ed una nuova costituzione, non, invece,
nella sua «creazione ». Questo Stato, rispetto all’organismo sta-
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tale che lo precedeva, non ne era che una «interna trasforma-
zione » (85).

¢) Fra lo Stato Vaticano, supposto esistente anfe 7 giugno
1929 e lo Stato della Cittd del Vaticano, costituitosi dopo il 7
giugno 1929, si venne, cosi, ad ipotizzare una continuita giuridico-
politica di Stato, come tale conforme sia all’ordinamento interno
dello Stato interessato, sia all’ordinamento internazionale. Ri-
spetto all’ordinamento interno vaticano le tre «forme» di Stato
che si sarebbero succedute nel recinto vaticano, Stato della Chiesa
ante 20 settembre 1870, Stato Vaticano dal 20 settembre 1870 al
#7 giugno 1929, Stato della Citta del Vaticano poi, avrebbero avute
tutte, come norma-base del loro ordinamento statale, la volonta
pontificia (86). Le leggi fondamentali dello Stato della Citta del
Vaticano del 7 giugno 1929, al pari delle disposizioni emesse dai
Pontefici e dai Dicasteri ecclesiastici prima di tale data ed affe-
renti cose, persone e rapporti collegate al recinto vaticano, trovano
tutte la loro fonte di legittimita nella volontd sovrana del Papa,
sia come capo della Chiesa, sia come sovrano assoluto del piccolo
Stato (87). Non si avrebbero, quindi, dal punto di vista giuridico

(85) Scrive il CaMMEO, Ordinamento cit., Pp. 27, ipotizzando anch’egli que-
sta soluzione, che vi sarebbe stata soltanto «novitd » nella forma dello Stato*
non nella creazione, posto che lo Stato preesisteva.

(86) L’art. 1 della Legge fondamentale n. 1 della Citta del Vaticano, in data
7 giugno 1929, afferma: «il Sovrano Pontefice, sovrano dello Stato della Citta
del Vaticano, ha la pienezza dei poteri legislativo, esecutivo, e giudiziario ». Anche
nell’antico Stato della Chiesa, ante 1870, il Papa era sovrano assoluto dello Stato
e quindi la sua volonta costituiva la fonte prima di tutto ’ordinamento giuridico
dello Stato. In questo senso: CAMMEO, Ordinamento cit., p. 9 € segg.; quest’autore
rileva che entrambi gli Stati costituivano una monarchia elettiva assoluta (op. cit.,
P. 33)-

(87) L’art. 2z della Legge fondamentale n. 1 richiama esplicitamente diversi
canoni del Codex juris canonici, mentre 1’art. 20 dichiara di conservare in vigore
«le norme e i costumi osservati fino ad ora dalla Santa Sede concernenti i titoli
nobiliari e gli ordini cavallereschi ». L’art. 1 della Legge fondamentale n. 2 anno-
vera, tra le fonti principali del diritto vigente nello Stato della Citta del Vaticano
«il Codex juris canonici e le Costituzioni apostoliche ». Indubbiamente queste stesse
norme erano gia osservate dalla Santa Sede nel recinto vaticano prima del 7 giugno
1929 ed erano pure vigenti negli antichi Stati della Chiesa ante 1870. Scrive a
questo proposito il CamMEo (Ordinamento cit., p. 34): conservano del pari vigore
nello Stato della Cittd del Vaticano, con pieno carattere di norme giuridiche,
diverse disposizioni, specie regolamentari, relative ad istituti che prima del 1870
ed anche tra il 1870 ed il 1929 erano della Santa Sede ». Si noti pure — v. art. 19
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diversi Stati succedutisi nello stesso territorio e con ordinamenti
distinti, ma uno Stato solo, nel cui ordinamento interno, per evo-
luzione costituzionale e non per rivoluzione, ad un complesso
normativo se ne sarebbe sostituito un altro.

Rispetto all’ordinamento internazionale ugualmente si por-
rebbe la continuita fra le tre succitate forme di Stato, sia che que-
sta continuita si volesse desumere dalla continuita dell’ordinamento
interno, sia da altri caratteri estrinseci, comuni alle tre organiz-
zazioni giuridico-politiche che si erano susseguite nello stesso ter-
ritorio (88). Relativamente a quest’ultimo punto di vista, 'attuale
Stato della Citta del Vaticano realizza ugualmente quelle fondamen-
tali finalitd della Chiesa Cattolica e del primatus Sanctae Sedis
che qualsiasi principatus ecclesiae deve assolvere e che anche gli
enti territoriali antecessori dello Stato della Citta del Vaticano
avevano assolto, sia pure imperfettamente (89g).

k) La presupposta continuita giuridico-politica di uno Stato
Pontificio dal 1870 al 1929 non poteva, perd, generare, sia nei rap-
porti tra Pattuale Stato della Citta del Vaticano e I'Italia, sia nei
rapporti tra lo Stato della Citta del Vaticano e i terzi Stati, conse-
guenze diverse da quelle che si sarebbero verificate ove si fosse
negata, invece, 'esistenza di un tale Stato, e quindi ammessa la
totale « novita » dello Stato della Citta del Vaticano. I1 lungo tempo
trascorso fra il 1870 e il 1929, le condizioni ambientali totalmente
mutate, la diversita politico-territoriale tra l'antico Stato della
Chiesa anie 1870 e l'attuale Stato della Citta del Vaticano rendono
impossibile ipotizzare la permanenza, in capo allo Stato della Citta
del Vaticano, di eventuali diritti ed obblighi internazionali gia
facenti capo all’antico Stato Pontificio (go). Nessun trattato gia
concluso dal detto Stato anteriormente al 1870, ed ancora in vi-
gore il 20 settembre 1870, potrebbe pensarsi rivivere in capo allo

della Legge fondamentale n. 1 — che lo Stato della Cittd del Vaticano, adottando
una propria bandiera ed uno stemma di Stato, assumeva quegli stessi simbol! che
gia avevano qualificato ’antico Stato della Chiesa ante 1870 e continuato ad essere
usati dalla Santa Sede tra il 1870 e il 1929.

(88) V. sul punto e sulle questioni relative: Cansaccui, Realid cit., p. 29
e segg.

(89) Sulle finalita, essenziali per la Santa Sede, del principatus civilis Sanciae
Sedis, v. ampiam. D’Avack, Chiesa cit., p. 135 e segg.

(90) In questo senso v. pure: CAMMEO, Ordinamento cit., P. 34.
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Stato della Citta del Vaticano del 1929; neppure ipotizzarsi ri-
vendicazioni da parte dello Stato della Citta del Vaticano di pro-
prietd esistenti all’estero e gia spettanti allo Stato della Chiesa
ante 1870. A parte il lungo tempo trascorso, essendo questi even-
tuali beni riconosciuti di proprietd della Santa Sede, essi sareb-
bero caduti sotto 'impero di leggi eversive delle proprieta eccle-
siastiche emanate nei territori di loro situazione oppure sarebbero
gid stati restituiti, dopo il 1870, dagli Stati territorialmente so-
vrani alla Santa Sede nella sua qualitd di istituzione suprema
della Chiesa Cattolica.

Postilla. — 11 Prora nell’attuale seconda edizione del suo ot-
timo studio « Dalla Conciliazione alla Costituzione » (Torino, 1956,
p- 79) insiste, come «argomento decisivo» contro la tesi del ri-
conoscimento di una preesistente sovranita pontificia in terri-
torio vaticano, sulla dichiarazione 7 novembre 1929 resa dal Car-
dinale Gasparri al Corpo diplomatico accreditato. In tale occa-
sione, il Segretario di Stato di S. Santita dichiaro effettivamente
che, anteriormente al 1929, i Palazzi Vaticani erano dati «in uso »
al Pontefice, mentre con il Trattato Lateranense Egli ne diveniva
«Sovrano ». Questa dichiarazione, a mio avviso, non assume il
rilievo probatorio che gli si vuole attribuire per diversi motivi,
di cui accennerd ai principali: 1°) ne¢ tale dichiarazione, né il ri-
cevimento del Corpo diplomatico del ¥ novembre 1929 sono stati
menzionati nel Diarium Romanae Curiae (riport. in Acta Aposto-
licae Sedis del 1929); il che lascia supporre che la S. Sede non ab-
bia voluto dare alla dichiarazione cardinalizia carattere ufficiale;
20) P'ultima stesura del Trattato del Laterano, e specialmente I'im-
portante aggiunta dell’ultimo capoverso dell’art. 26, sono del
g novembre 1929, quindi posteriori alla dichiarazione cardinalizia;
3% la dichiarazione del Cardinale Gasparri era informata all’e-
sclusivo scopo politico di assicurare il Corpo diplomatico che la
« visibile indipendenza del Pontefice » era stata meglio assicurata
dai Patti Lateranensi di quanto non fosse precedentemente; 49) la
dichiarazione cardinalizia contrasta con i numerosi altri elementi
illustrati nel mio studio surriportato e specialmente con le di-
chiarazioni posteriori e ufficiali del Pontefice e del Capo del Governo
italiano.
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SommaRrIO: 1. Possibilita di composizione consensuale dei conflitti di interessi
fra le Unioni e soggetti diversi. — 2. Capacita di stipulare delle Unioni e
competenza dei loro organi, in diritto internazionale e nei diritti statali. — 3.
Tipi di norme statutarie riguardanti la competenza a stipulare. — 4. La com-
petenza a stipulare nello Statuto dell’ONU: norme relative ad accordi deter-
minati. — 5. Segue: riconoscibilitd di una competenza non coordinata a date
figure di accordi. — 6. Segue: competenza a concludere negozi di diritto in-
terno. — 7. La competenza a stipulare negli Istituti specializzati: norme
circa le ammissioni e gli accordi di collegamento con PONU. — Segue: norme
relative ad altri accordi determinati. — 9. Segue: casi di competenza impli-
cita. — 10. Segue: competenza a concludere negozi di diritto statale. — 11.
Conclusioni.

1. — Con la creazione di una Unione internazionale organiz-
zata, gli Stati, parti dell’accordo istitutivo, affidano la gestione
degli interessi comuni, da cui 'Unione ha tratto vita, ad un ap-
parato «ad hoc», che, distaccandosi dall’organizzazione propria
di ciascun membro, diviene portatore e realizzatore specifico di
quegli interessi. E, in tal modo, ricondotta a distinti centri di atti-
vita la contrapposizione tra gli interessi fondamentali dell’Unione
e quelli dei singoli Stati membri; ed il nucleo dei primi si caratte-
rizza e si concentra, sempre in senso dinamico, anche nei confronti
degli interessi di Stati terzi o di diverse Unioni internazionali (r).
D’altro canto, il funzionamento dell’'Unione tende ad accrescerne
la somma di interessi, sia per un naturale processo di specifica-
zione e sviluppo di quelli originari, sia per il manifestarsi di esi-
genze proprie dell’apparato posto in essere; cosicche, in relazione

(1) Si noti che, parlando di distacco dell’apparato sociale dall'organizzazione
propria degli Stati membri e di concentrazione degli interessi dell’Unione in un
distinto centro di attivitd, vogliamo qui limitarci a descrivere certi essenziali
profili del fenomeno dell’Unione organizzata, senza, tuttavia, prendere posizione
sul tormentato problema della personalitd o meno di tali Unioni; problema che,
come tra breve diremo, non condiziona lo studio del nostro argomento. E bensi
vero che proprio su detti profili si & insistito, talora, come su argomenti dimostra-
tivi della personalitd; ma bisognerebbe, per poterli ritenere convincenti, credere
che una collettivitd organizzata sia per cid solo un soggetto a sé: il che contrasta
con la realtd giuridica (cfr., sul punto, le ancor valide osservazioni del Romawo,
Corso di div. internaz., 4* ed., Padova 1939, pp. 216-217).

10. — Comunicazioni ¢ studi - VIL
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soprattutto a queste ultime, si aggiunge, ad un graduale incre-
mento dei casi di contrapposizione sopra menzionati, il sorgere
di conflitti di interessi in una direzione affatto diversa: nei rapporti,
cioé, tra I'Organizzazione e individui, o enti, sottoposti al diritto
interno degli Stati membri. E cid0 a prescindere dall’altro pecu-
liare fenomeno dei conflitti di interessi tra 1’Organizzazione mede-
sima, in veste di « amministrazione», e gli individui della cui
attivita essa ha bisogno di avvalersi, e che intendono entrare al
suo servizio.

Ora, tutte le accennate correlazioni di interessi appaiono, in
astratto, suscettibili di una disciplina consensuale; volta a volta,
beninteso, sul piano dell’ordinamento che ascriva a suoi soggetti
entrambe le parti di un dato tipo di conflitto. In particolare, la solu-
zione dei conflitti di interessi fra I’'Unione e i suoi membri, sebbene
sia prevalentemente realizzata mediante regole statutarie « mate-
riali » (talora integrate da norme poste con accordi tra i membri
stessi) (2), o attraverso la previsione di atti vincolanti degli organi
sociali, puo, tuttavia, dallo Statuto medesimo, per determinati casi,
essere rimessa alla stipulazione di vere e proprie convenzioni inter-
nazionali, che l'apparato dell'Unione dovra provvedere a nego-
ziare e conchiudere con gli organi competenti degli Stati membri.
Anche per eventuali conflitti di interessi fra I'Unione, da una parte,
e terzi Stati o Unioni diverse, dall’altra parte, lo Statuto potrd
affidare all’organizzazione sociale il compito di stipulare accordi:
né, d’altronde, tali tipi di conflitti sarebbero suscettibili di compo-
sizione (sul piano del diritto particolare, almeno) con procedimenti
diversi dall’accordo (3). A tal riguardo & anzi il caso di rilevare
subito che, ogni qualvolta il patto sociale contempla la possibi-

(2) Intendiamo riferirci ai casi in cui uno Statuto rinvia, per il regolamento
di una data materia, ad un accordo da stipulare fra gli Stati membri: come fanno,
ad es., 'art. 68 dello Statuto dell’Organizzazione mondiale della sanita e l'art. 27
dello Statuto dell’Organizzazione metereologica mondiale, allorché rimettono la
determinazione della capacitd giuridica, privilegi e immunitd delle due istitu-
zioni ad un separato accordo, destinato ad intervenire tra i Membri.

(3) Trattandosi, cioé, di vincolare soggetti estranei all’Unione, le delibere
sociali non potrebbero esplicare alcuna efficacia (contra, sul noto tema del valore
di talune norme dello Statuto del’ONU per i terzi Stati, KeLsEN, The law of the
United Nations, London 1951, pp. 19, 75, 917). Viceversa, nulla impedirebbe,
almeno in linea teorica, che un accordo fra un’Unione (non personificata) e terzi
Stati, o una Unione diversa, venisse concluso mediante gli organi propri di cia-
scuno dei membri; col contemporaneo concorso di tutti, beninteso.
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litd di ammissione di nuovi membri, conferendo a determinati
organi dell’'Unione il potere di manifestare la volontd diretta
all’ammissione, viene ad essere con cid prevista, in sostanza, la
stipulazione di un accordo tra 1'Unione ed il terzo Stato (4); ed
il caso, &, notoriamente, frequentissimo (5). Quanto, infine, alla
eventualitd che, indipendentemente da previsioni statutarie (e
nelle varie relazioni su menzionate), ulteriori accordi vengano
conclusi, non le si pud fissare, come vedremo, altro limite, se non
quello dell’esistenza di organi dell’'Unione dotati di una sfera di
competenza sufficientemente ampia per addivenirvi.

Parimenti ammissibile, in linea di principio — nelle differenti
molteplici sfere giuridiche costituite dagli ordinamenti degli Stati
membri od estranei — appare il ricorso a negozi bilaterali (speci-
ficamente a contratti) intesi a risolvere gli eventuali diretti con-
flitti tra interessi dell’Organizzazione a beni o attivitd sottoposti
a quegli ordinamenti, ed interessi altrui; e viceversa (interessi di
singoli, o enti, ad attivita dell’Organizzazione e interessi di que-
st’ultima). Si noti che lo strumento del contratto di diritto statale
puo essere adoperato anche nei rapporti fra I'Unione e uno Stato,
membro od estraneo (entrambi in veste, beninteso, di soggetti
di diritto interno); sard, quindi, delicato problema di interpreta-
zione della volontd convenzionale lo stabilire, in un caso concreto,
se ci si trovi di fronte ad un contratto, del genere accennato, o
ad un accordo internazionale (6). N¢ in linea di massima, ci si

(4) In tal senso, MoRrELLL {Noziont di divitto internazionale, 3% ed., Padova
1951, p. 316), il quale rileva che « perché si abbia la partecipazione di un nuovo
Stato al patto sociale... sono necessarie dichiarazioni di volonta concorrenti dello
Stato che intende entrare nell’Unione e degli Stati che dell’Unione fanno gia
parte »; aggiungendo, poi, che la manifestazione di volontad del primo ha valore
di offerta, mentre quella dei secondi — « contenuta unicamente nella decisione
dell’organo sociale competente» — vale accettazione.

(5) Frequente & pure lipotesi della clausola di adesione; della quale perd
non abbiamo qui motivo di occuparci, dato che la sua natura di offerta statu-
tariamente rivolta dai Membri di un’Unione ai terzi Stati, non solleva alcun pro-
blema di competenza degli organi dell’Unione a manifestarne la volonta.

(6) «La question de savoir si l'on est en présence d'un traité de droit inter-
national se résout uniquement d’aprés la volonté des parties...», rileva esatta-
mente il Kraus (Systéme et fonctions des traités imternationaux, in Recueil des
Cours, 1934, IV, vol. 50, p. 327). Nota, poi, lo SCHWARZENBERGER (4 manual
of international law, 3% ed., London 1952, p. 62) che, nel dubbio, si presume gli
Stati abbiano voluto concludere un accordo di diritto internazionale; ma nulla
impedisce che essi assoggettino il loro accordo a un determinato ordinamento
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potra attendere che lo Statuto dell’Unione preveda i casi e i tipi
di stipulazioni, da effettuare entro ordinamenti interni; sia perché
le ipotesi concrete si manifesteranno, per lo pili, in relazione a sva-
riate esigenze di funzionamento dell’Unione e non nella sfera delle
sue attivitd istituzionali (se si manifesteranno invece tutte in
questa sfera, saremo di fronte ad una Unione «d’attivitd in-
terna») (7), sia perché lo Statuto non sarebbe sede idonea per indi-
cazioni circa i tipi e le forme, che spettano ai diritti dei singoli
Stati.

Infine, per quanto attiene alla soluzione dei conflitti di interessi
fra ciascuna Organizzazione e gli individui al suo servizio, puo
rilevarsi che vi provvede bensi un complesso di regole autorita-
tivamente poste dall’Organizzazione — entro lo speciale suo si-
stema giuridico «interno» (8) — ma che, alla base del rapporto
stesso di servizio, vi ¢ un atto convenzionale (naturalmente ricon-
ducibile a quel sistema) (9). Tuttavia, la natura di questo «con-
tratto di assunzione» — al cui proposito si ripetono in sostanza,

interno. Sulla discriminazione fra gli «inter-State agreements» (accordi interna-
zionali) e gli «State contracts» (contratti interstatuali di diritto interno) cfr.
pure FAwceTT, The legal chavacter of international agrveements, in British Year-
book of intern. law, 1953, p. 382 ss.

(7) Unioni di attivitd interna sono appunto quelle che, secondo la definizione
del Perasst (Lezioni di divitto internazionale, Roma 1942, p. 63), «organizzano
una cooperazione concernente attivitd di diritto interno degli Stati che vi par-
tecipano ». Nulla perd esclude, a nostro avviso, che una unione classificabile in
detta categoria, a cagione della natura delle sue attivitd istituzionali, abbia, al
tempo stesso, una sfera di attivitd esterna, magari «funzionale» rispetto alle
prime (in quanto limitata, ad es., ad assicurare collegamenti e cooperazione con
altre unioni affini). Questo ci sembra oggi, in particolare, il caso dell’Unione po-
stale universale che il Perassi (op. p. cit.) cita proprio fra le unioni di attivita
interna.

(8) Cfr. sul punto la chiara impostazione dello SPErDUTI, L'individuo nel
diritto internazionale, Milano 1950, p. 5I.

(9) I1 KELSEN (0p. cit.,, p. 313) si pronuncia senz’altro per il carattere con-
trattuale dei rapporti fra ’'ONU e i suoi funzionari (tra i quali giustamente com-
prende anche il segretario generale); ma nega che i relativi contratti di assun-
zione possano rivestire valore giuridico su una base diversa da quella offerta da
un diritto statale; ritiene, percid, applicabile la legge dello Stato, nel cui terri-
torio il contratto & stato concluso. Non occorre sottolineare che, per quest’ultima
parte, 'opinione kelseniana ha ricevuto netta smentita, di fronte alla incontra-
stabile (e, ormai, incontrastata) realta giuridica, costituita dagli ordinamenti
«interni » delle unioni; la prima asserzione, invece, resta valida anche alla stregua
di tali ordinamenti.
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le perplessita perduranti sulla natura dell’atto assuntivo dei pub-
blici funzionari negli Stati — richiederebbe non poche precisa-
zioni; e nessuno dei suoi profili potrebbe venire esaminato senza
affrontare l'intero grosso problema dell’atteggiamento degli or-
gani delle Unioni, in quanto « amministrazioni », nei confronti dei
rispettivi funzionari (10). Non ci sembra, percio, il caso di toccare,
in questo scritto, neanche il tema della competenza a stipulare il
menzionato contratto (che ¢ poi l'unica figura di negozio bilaterale
ipotizzabile, entro gli accennati sistemi giuridici interni delle
Unioni).

2. — Occorre, adesso, in primo luogo, precisare, dal punto
di vista dei vari ordinamenti cui ci siamo riferiti, le condizioni
positive della idoneitd delle Unioni organizzate a stipulare accordi;
chiarire, cioé, quale significato e quale valore abbia I'accertamento
della loro capacitd di contrarre, rispetto al problema, che ci siamo
proposti di affrontare, della competenza a stipulare dei loro or-
gani.

Nel diritto internazionale, la capacitd di contrarre viene, noto-
riamente, ricondotta alla norma generale « pacta sunt servanda »,
e configurata come immedijato riflesso della personalita: cid in
quanto, non ammettendosi separazione tra capacita giuridica e
capacita di agire, il possesso della prima (cio¢, la qualita di soggetto)
comporta necessariamente quello della seconda (x1). Corollario
di tale principio &, ovviamente, che, se si riconosce la personalita
di una Unione, la sua capacitd di stipulare non pud essere ne-
gata (12). Sarebbe, perd, inesatto voler da questo desumere che

(10) Di grande interesse, al riguardo, la rassegna di giurisprudenza del Tri-
bunale amministrativo delle Nazioni Unite (1950-53) fatta dal Langrop (Riv.
di divitto internazionale, 1954, p. 243 ss.). Possono in essa confrontarsi, in parti-
colare, le sentenze n. 19 e 29 dell’11 agosto 1953, dove si affronta il problema della
distinzione fra elementi contrattuali ed elementi regolamentari, nella situazione
giuridica del funzionario internazionale.

(11) Cfr. MoreLLl, Nozioni cit., p. 176; QUADRI, Diritto internaz. pubblico,
Palermo 1949, p. 87. Contra BALLADORE PALLIERI, Diritio internazionale pub-
blico, Milano 1952, pp. 142-143.

(12) Contra: PARRY (The treaty-making powey of the United Nations, in Bri-
tish Yearbook of international law, 1949, p. 108 ss.), il quale afferma (p. 110) che
la capacitd di stipulare non pud soltanto dedursi dalla personalitd, dovendosi
provare che sussista « that sort of personality which involves capacity to make
treaties ». AII’A. interessa, perd, non tanto la differenziazione tra soggetti capaci
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I'esclusione di detta personalita — in linea generale o nei singoli
casi — impedisca all’Unione di partecipare ad accordi: se 1'Unione
non & soggetto, soggetti sono senza dubbio i suoi membri, e nulla
vieta che essi esercitino la loro capacita individuale di contrarre
in modo collettivo e simultaneo, tramite 1'apparato dell’Unione;
nulla vieta, di conseguenza, che si parli, anche in una simile ipo-
tesi, di accordi stipulati da Unioni, sebbene qui la parte « Unione »
risulti costituita non di un soggetto, ma di un gruppo di soggetti (13).

Per stabilire se una Unione organizzata internazionale sia o
meno in grado di contrarre mediante i propri organi, non vale,
dunque, a nostro avviso, la considerazione della presenza o man-
canza di personalita; vale, piuttosto — ed & in ogni caso decisiva —
la constatazione dell’esistenza o meno di organi che, nella effet-
tiva distribuzione di compiti all’interno dell’Unione, appaiano com-~
petenti a stipulare. Questa asserzione ¢ facilmente dimostrabile,
se si ha riguardo all’ipotesi di Unioni non personificate: in esse,
di fatti, la volonta degli Stati membri di esercitare collettivamente
la propria capacita di contrarre e linscindibile determinazione
dei limiti entro cul tale modo di esercizio ¢ voluto, risulteranno
dall’affidamento, a dati organi sociali, di una determinata sfera
di competenza a stipulare; se questa non fosse per nulla prevista,
bisognerebbe dedurne che gli Stati membri non intendano parte-
cipare unitariamente ad accordi, concludendoli tramite gli organi
dell’Unione, e che in tal senso 'Unione, come tale, non sia in grado
di contrarre (14). Pili esattamente, dal punto di vista del diritto

e soggetti incapaci di stipulare — che egli non cura, poi, di chiarire — quanto
la svalutazione completa del concetto di personalitd {a suo avviso « The perso-
nality concept of a legal entity obscures as much as it explains»).

(13) Dal punto di vista della dottrina tradizionale, che riconosce ai soli Stat
la capacitd di stipulare accordi, 'unica impostazione corretta del problema degli
accordi conclusi da unioni consiste, naturalmente, proprio nel considerare le
unioni medesime sub specie di gruppi di Stati. Si confronti, ad es., la significativa
definizione del termine «trattato» data dal LAUTERPACHT, nel suo Report on the
law of treaties (U.N. Doc. AJCN/4/63): « Treaties are agreements between States,
including ovganizations of States, intended to create legal rights and obligations
of the parties ».

(14) Che tutto, appunto, dipenda dalla volonta degli Stati membri & impli-
citamente asserito, con valore di principio generale, dal GucGENHEIM (Trailé
de dvoit inteynational public, v. I, Genéve 1953, p. 60) allorché ravvisa capaci di
concludere accordi le sole unioni « cui gli Stati hanno delegato la capacitd di sti-
pulare ». In realtd, se le unioni sono soggetti, non vi pud essere « delega » da parte
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generale, il problema va riguardato per le Unioni anzidette come
problema di competenza in senso tecnico: ferma, invero, la capa-
citd degli Stati membri, si tratta di vedere fino a che punto la com-
petenza a stipulare spetti ai soli organi di ciascuno, ed entro quale
ambito, invece, all'apparato collettivo: come sempre, la questione
va risoluta in base al principio della rilevanza dell’organizzazione
effettiva (15), e dunque tenendo conto, secondo quanto dicevamo,
dell’esistenza di organi concretamente investiti del compito di
stipulare, nell’apparato dell’'Unione (considerato apparato collet-
tivo degli Stati membri).

Meno agevole a intendere pué riuscire, invece, la portata deci-
siva attribuita al fattore competenza, rispetto alle Unioni che si
ravvisino soggetti. Si puo sostenere, invero, che il possesso della
personalita sia assorbente, nel senso che una volta riconosciutala
-— e riconosciuta con essa, dicemmo, la capacitd di contrarre —
sarebbe inconcepibile che l'ordinamento non assegnasse ad uno
o pill organi del soggetto la competenza necessaria perché quella
capacita possa esplicarsi. Ma il punto & che la competenza (e prima
ancora, del resto, la qualitd di organo) non viene, di regola, «in-
ventata » dall’ordinamento — pure se ad esso formalmente risale —;
viene modellata, poco fa si & detto, sulla organizzazione effettiva
dell’ente. Cio significa che, se la struttura dell’Unione, cosi come
¢ stata voluta dai membri e poi realizzata in concreto, non facesse
posto ad organi in grado di stipulare — cio¢, quanto meno, ad or-
gani investiti di compiti abbastanza estesi, da farvi rientrare la
stipulazione di accordi - l'ordinamento non potrebbe estrinse-
camente alterare quella struttura, attribuendo la competenza a
contrarre ad un qualsiasi organo sociale (16). Ricondotti, per tal
via, alla considerazione dell’organizzazione effettiva come un

di soggetti diversi, bensi solo attribuzione di capacita da partc del diritto gene-
rale; se soggetti non sono, il problema ¢& di attribuzione di competenza agli organi
sociali, non di conferimento di capacitd all’unione.

(15) Cfr. MorELLI, 0p. cif., pp. 209 e 238-39.

(x6) In tal senso, ci sembra, CARROzZ ¢ PROBST (Personalité juridique intev-
nationale et capacité de conclurve des traités de VONU et des institutions specialisées,
Paris 1953) sottolineano che, allorché il trattato istitutivo di un’umione ne pro-
clama la personalita internazionale «il ne le proclame pas ex nihilo, mais bien
parce que l'organisation possédera des competences internationales ». Beninteso,
siffatte dichiarazioni, contenute (ben di rado, d’altronde) nei trattati istitutivi,
non hanno di per sé l'efficacia di conferire la personalita; il problema della per-
sonalitd & di diritto generale.
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«prius» della competenza, dovremo poi logicamente disporci ad
un passo ulteriore, ravvisando, nella presenza di organi in grado di
stipulare, un presupposto essenziale (pur se non unico, beninteso)
della stessa personificazione dell’Unione: il gia richiamato reciproco
nesso tra capacitd giuridica e capacita di agire comporta, invero,
che non si possa riconoscere esistente un soggetto, laddove non ri-
sulti un apparato effettivamente in grado di manifestarne, nella
sfera internazionale, la volonta (sia pure in settori di attivita nego-
ziale limitati, correlativamente ai fini dell’ente). Si dimostra cosi,
anche per il caso delle Unioni persone, il carattere preliminare e
decisivo del fattere competenza, quale si realizza nell’assetto con-
creto dell’Unione: la differenza, rispetto alle Unioni non personifi-
cate, & che, in quelle, si tratta di risolvere, con riferimento a tale
assetto, un mero problema di competenza, in senso proprio; per le
Unioni che si dicono persone, viceversa, si tratta di stabilire se ve-
ramente sussista un requisito essenziale della personalitd; salvo poi
a definire la competenza vera e propria, sempre in base al riferi-
mento anzidetto. ‘

In conclusione, dunque, perché¢ un’Unione possa considerarsi
in grado di stipulare accordi internazionali, importa accertare
non la sua capacitd (dato che destinatari della norma «pacta
sunt servanda » saranno sempre per lo meno i membri, se non la
Unione come soggetto distinto), bensi la presenza, nella sua con-
creta, struttura, di organi competenti a stipulare. L’indagine &
da condurre, quindi, sul piano dell’ordinamento speciale di cia-
scuna Unione, cosi come risulta configurato dal relativo Statuto,
da eventuali atti integrativi del medesimo, dalla prassi degli or-
gani sociali.

Resta da accennare alle condizioni positive cui ¢ subordinata
I'idoneitd delle Unioni organizzate a stipulare negozi bilaterali
di diritto statale. L’attribuzione della capacita (giuridica e di agire)
ovviamente spetta, sotto questo profilo, agli ordinamenti dei sin-
-goli Stati; ma gli accordi creativi della maggior parte delle Unioni
cercano di assicurare che vi si addivenga, da parte dei membri,
obbligandoli a provvedere appunto in tal senso nei rispettivi di-
ritti interni {r7). Va, perd, considerata l'ipotesi che un obbligo

{17) Gli obblighi del genere, contenuti nello Statuto delle Nazioni Unite
e in quelli delle Istituzioni specializzate, verranno esaminati pili oltre nel testo.
Ma interessa, frattanto, rilevare che anche molti accordi creativi di Istituti, o
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del genere non sia stabilito, o che il problema sorga entro l'ordine
giuridico di uno Stato non membro; potra, in tali casi,.'Unione
ritenersi capace di negoziare, anche se nessuna specifica norma di
quell’ordinamento statale le abbia conferito la personalitd? La
risposta a tale domanda (che correttamente dovrebbe, volta a volta,
fornirsi alla stregua di un solo e determinato diritto statale) non
puo darsi in linea generale, se non facendo leva su di un principio
senza dubbio comune agli ordinamenti interni -— e forse conforme
ad un vero obbligo consuetudinario internazionale —: il principio,
cioe, del riconoscimento della personalitd interna degli Stati stra-
nieri. Tale principio, anzitutto, poggia, a nostro avviso, sulla con-
vinzione che ad un ente capace di volere ed agire in campo interna-
zionale non possano essere precluse le manifestazioni di volonta
e di attivita anche nel campo del diritto interno (18); se cio¢ & vero,
esso in realtd si traduce nel principio del riconoscimento della
personalitad interna a qualsiasi soggetto internazionale, e pertanto
diviene applicabile direttamente alle Unioni, che rivestono tale
qualitd. Ma, anche a non volere condividere siffatto ordine di
idee (e, comunque, avuto riguardo ai casi che restano fuori della
sfera di applicazione del menzionato principio: quelli delle Unioni
non personificate) resta ferma la veste di soggetti dei singoli Stati,
e, con essa, la imputabilitd ad un dato gruppo dei medesimi, di
un agire negoziale collettivo (19): conseguenza, questa, che s’im-
pone, anche in forza della regola internazionale di rispetto della

di Unioni internazionali minori — cui non pud certo pensarsi di riconoscere
personalitd internazionale — si preoccupano di assicurare la personalita di diritto
interno all’apparato posto in essere. Si vedano, ad es., 'art. VII dell’accordo
creativo di un Consiglio europeo per la cooperazione nella ricerca nucleare (Le
leggi, 1955, P. 403 ss.), e lart. XI, n. 1 della convenzione istitutiva di un Centro
internazionale di calcolo (Le leggs, 1954, P. 238 ss.); che prevedono il conferimento
della personalitd rispettivamente al Consiglio e al Centro, negli ordinamenti deile
parti. ’

(18) Osservava il FEDozzI (Gli enti collettivi nel divitio internazionale privato,
Padova 1897, p. 9): «Se un ente politico & riconosciuto come persona nella co-
munitd delle Nazioni, per dirla con una frase di Vico, & evidente che esso & ri-
conosciuto comunque, anche per apprestare i mezzi necessari al raggiungimento
del fine suo préprio pel quale & riconosciuto ».

{19) Cosi il MaMELOK (Die juristische Pevson im inteynationalen Privatvechs,
Ziirich 1900, p. 208), pur avendo negato, in linea di principio, la personalita in-
terna dei « Bureaux » internazionali, ammetteva che essi potessero agire, entro
gli ordinamenti degli Stati, in quanto organi della collettivité\ dei membri.



154 - . FRANCESCO CAPOTORTI

organizzazione statuale (20). Che le Unioni debbano, percid, con-
siderarsi generalmente capaci di stipulare negozi di diritto interno,
ci sembra, in conclusione, da ammettere. Con 'avvertenza, tut-
tavia, che anche qui — se si eccettuano le ipotesi di personifica-
zione imposta ai membri dal patto sociale — la nota connessione
tra il profilo della capacita e quello della competenza praticamente
si risolve nella portata preliminare di quest’'ultimo, per gli stessi
motivi innanzi esposti: rispetto cio¢ alle Unioni personificate anche
nel diritto interno, per il motivo che tale personificazione ¢ stata
ricondotta a quella internazionale, la quale a sua volta presuppone,
dicemmo, la presenza di organi competenti a stipulare, nella strut-
tura effettiva (e potranno, questi medesimi organi, conchiudere
anche negozi di diritto interno, come vedremo); rispetto alle Unioni
considerate solo come gruppi di Stati, per il motivo che, negata
la capacitd dell’Unione, in tanto vi sara luogo a parlare di negozi
da essa stipulati, in quanto sussistano organi investiti del com-
pito di stipulare per il gruppo. Nelle ipotesi sopra eccettuate
invece — e cioé quando lo Statuto di un’Unione abbia obbligato
i membri a riconoscere 1'Organizzazione come soggetto nei rispet-
tivi ordinamenti interni — la necessita di accertare se vi siano
o meno organi competenti a concludere negozi, non si presenta,
poiché sard da ritenere che i contraenti del patto sociale, nello
stabilire 1’accennato obbligo, abbiano pure, almeno implicita-
mente, inteso preordinare gli strumenti per il concreto esercizio
delle capacita contemplate; si prospetterd piuttosto il problema
della individuazione degli organi competenti, laddove lo Statuto,
al riguardo, taccia.

3. — Le riflessioni fin qui svolte indirizzano dunque la nostra
attenzione all’esame della struttura di Unioni determinate, visto
che solo attraverso un esame del genere si pud giungere alla indivi-
duazione degli organi competenti a stipulare, per ciascuna di esse.
Non altra regola generale, si &, infatti, ravvisata esistente, tranne
quella del riferimento all’organizzazione effettiva di ogni Unione,
con la rilevanza che si & cercato di chiarire. L’analisi delle singole
realtd statutarie dovrd confermare questo punto di vista, e in-
sieme dar conto della misura in cui un comune orientamento &
riconoscibile (con le ripercussioni che vedremo, sul fenomeno di
formazione di una regola almeno interpretativa).

(20) Circa tale principio, cfr. MORELLI, op. cit., p. 254.
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Prima, tuttavia, di rivolgere l'indagine ad un certo numero
di Statuti di maggiore importanza, vediamo quali tipi di clausole
dei medesimi possano presentare interesse per il nostro tema
(in particolare per 'aspetto del nostro tema, relativo agli accordi
internazionali). Il quesito ha ragione di essere posto, giacche¢ non
sempre si riscontrano norme statutarie scritte, specificamente
intese a conferire a dati organi la competenza a stipulare; anzi,
di norme che conferiscano una competenza a stipulare generale
(senza limiti di oggetto, cioé) st pud dire non se ne trovino mai.
I1 caso pili frequente & rappresentato, piuttosto, dalle norme che
considerano dati organi competenti a concludere determinate
figure di accordi. Ma nemmeno vanno trascurate le norme, che
investono taluni organi di una sfera di competenza materiale, senza
indicare tassativamente gli strumenti giuridici di esplicazione della
medesima; e quelle che prevedono la stipulazione di accordi di
un certo contenuto, senza per¢ designare gli organi a cid compe-
tenti.

Per quanto concerne le prime, ben delicato € il determinare se
la stipulazione di accordi rientri, o meno, tra i mezzi di esercizio
della competenza materiale conferita: propenderemmo per consi-
derare la negativa come la regola, Vafferimativa come eccezione.
In altri termini, alle indicazioni statutarie circa le manifestazioni
di volonta cui un dato organo sia abilitato sara da attribuire, nel
dubbio, valore limitativo; di fronte, poi, ad un organo configurato
come di mera attivitd, un tacito conferimento di competenza a
stipulare dovrd senz’altro escludersi. Decisivo, comunque, sara
I'esame della prassi dell’organizzazione, in quanto rivelatrice
del reale equilibrio rispettivo tra le funzioni assegnate ai vari or-
gani.

Per quanto riguarda, poi, le norme che rimettano la disciplina
di una data materia alla stipulazione di accordi, ¢ indubbio che
debba conseguirne il conferimento della competenza relativa: se
non espresso, sard da ritenere tacito, nel senso del conferimento
all’organo materialmente competente (2r). Un problema diverso,

(21) B questo il criterio che esattamentc indica il BALLADORE-PALLIERI
(La formation des traités dans la pratique internationale contemporaine, in Recueil
des Cours, 1949, p. 26 dell’estratto), scrivendo: «sembra che, in mancanza di
norma espressa, ogni organo possa concludere trattati internazionali, per le ma-
terie che rientrano nella sua competenza materiale ». L’applicabilita di tale cri-
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e di non poco rilievo, potra, piuttosto, sorgere da norme siffatte:
il problema cioé della qualificabilita come accordi, o come proce-
dimenti di tipo speciale, degli atti contemplati. Potra, insomma,
esservi luogo a dubitare se il rapporto tra le due manifestazioni
di volonta previste, quella dell’'Unione e quella di un altro soggetto
(Stato membro, Stato terzo, Unione diversa) costituisca vero e
proprio incontro di volonta, formazione di consenso, 0 non somma
di volontd distinte, realizzazione di atto complesso. Beninteso,
il dubbio avrd modo di manifestarsi per quegli atti, i cui effetti
siano destinati a svolgersi nel quadro dell’ordinamento dell’Unione,
dato che soltanto da quest’ultimo 'eventuale atto complesso po-
tra ricavare il suo valore vincolante; e sara tanto pili forte, in quanto
gli accennati effetti risultino gid configurati, come effetti tipici,
dallo Statuto dell’'Unione medesima. Ma bisognera pure tener
presente che la predisposizione statutaria degli effetti pud egual-
mente conciliarsi con la figura dell’accordo: nulla impedisce, in-
vero, che il contenuto di un accordo sia, anche per intero, preor-
dinato da uno dei contraenti, e che questi non sia disposto a pre-
stare il suo consenso se non in relazione a quel contenuto (¢ quanto
accade, ad esempio, nel caso dell’ammissione ad una Unione):
il problema segnalato dovra quindi ,in conclusione, risolversi caso
per caso, non trascurando l’analisi della procedura di formazione
dell’atto, che potrd rivestire valore segnatamente indicativo (22).

Sempre in relazione alle norme statutarie che prevedano la
stipulazione di dati tipi di accordi, si prospetta, infine, un ulte-
riore quesito: se, ciog, sia o meno da ravvisare in esse un limite,

terio & perd, a nostro avviso, subordinata all’esistenza di previsioni relative a
date figure di accordi (con difetto di norme sulla competenza funzionale); var-
rebbero altrimenti le considerazioni restrittive formulate poc’anzi, nel testo.
(22) Una volta riconosciuta all’atto la natura di accordo, non vediamo la
possibilitd di distinguere fra accordi veri e propri ed accordi di valore ristretto
al particolare ordinamento delle Nazioni Unite (quest’ultima natura rivestirebbero,
secondo il QUADRI — op. cif., p. 88 — gli accordi fra Nazioni Unite e Istituti spe-
cializzati). In sostanza, se si parla diatti che ricevano il loro valore dal solo or-
dinamento delle Nazioni Unite, ci sembra preferibile non dar loro nome di ac-
cordi; dovrd trattarsi, beninteso, di atti posti in essere nella sfera di quell’ordi-
namento, e ad opera, quindi, di soggetti del medesimo. Ma tali caratteristiche
non crediamo rivestano gli accordi fra 'ONU e gli Istituti specializzati, desti-
nati a collegare due ordinamenti, e posti in essere con l'incontro fra la volonta
delle Nazioni Unite e una volontd che non soggiace all’ordinamento delle stesse.
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rispetto all’eventuale stipulazione di accordi di tipo diverso (23).
Crediamo di no: pensiamo, cioé, che I'esistenza di tali norme non
escluda la possibilitd di addivenire ad accordi «non nominati »,
laddove la competenza a concluderli sia ricavabile da altre norme,
attributive di competenza materiale, funzionalmente non limi-
tata. Sul carattere eccezionale, perd, di queste ultime, non abbiamo
che a richiamare le considerazioni innanzi svolte. Superfluo ag-
giungere che un limite invalicabile alla stipulazione di accordi
— come, d’altronde, alla formazione di una qualsiasi manifesta-
zione di volonta da parte di una Unione — & dato dai fini della
medesima (24); la cui nozione &, perd, da concepire estensivamente,
cosi da aver riguardo agli scopi strumentali che l'esistenza stessa
dell'Unione comporta. Per le Unioni che si ritengano persone,
vi sarebbe luogo a parlare di una sfera di capacita speciale di di-
ritto commisurata all’ambito dei fini: fuori di quella, non sarebbe
concepibile — in difetto di capacitad — la stipulazione di accordi (25).
Per le Unioni cui non si riconosca veste di soggetti, basta, poi,
semplicemente tener conto del fatto, che la competenza dell’ap-
parato sociale non pud spingersi al di 1a dei limiti fissati dai mem-
bri; ed & chiaro che, nel consacrare statutariamente determinati
scopi, essi stabiliscono, al tempo stesso, dei limiti all’attivita
dell’Unione,

(23) Afferma appunto KELSEN (0p. ¢if., pp. 329-330) che, laddove lo Sta-
tuto non attribuisca all’Unione la personalita internazionale, I’Unione non pud
concludere altri accordi che quelli espressamente previsti, ¢ attraverso gli organi
espressamente indicati.

(24) Cir. le considerazioni di CARrROzZ ¢ PrROBST (0p. cit., p. 39 € ss.) sul « prin-
cipio di specialita » (o di «finalitd ») applicabile alle Unioni.

(25) I KELsSEN (0p. cit.,, p. 330) ritiene, invece, che una dichiarazione statu-
taria di capacita giuridica internazionale comporti la possibilita, per 1'Unione,
di stipulare qualsiasi accordo. Ma il diritto generale — cui spetta dar rilevanza ad
una simile dichiarazione statutaria, conferendo la personalita — non pud non
tener conto, al tempo stesso, delle norme dello Statuto in cui si specificano i fini
dell’Unione; se questi sono limitati — e pertanto 1'Unione persegue la tutela di
determinati interessi, restando estranea ad altri — non pud pensarsi che le norme
tutelatrici degli interessi non contemplati annoverino, fra i loro destinatari, la
Unione. Ci sembra lecito richiamare, sul punto, le considerazioni della dottrina
circa le limitazioni della capacita giuridica di taluni soggetti internazionali « spe-
ciali» (Santa Sede, insorti, Stati membri di Stati federali: cfr. MorELLI, 0p. cif.,
Pp. ..}); nel nostro caso, come in quelli, fanno difetto i presupposti concreti per
godere di un certo numero di situazioni soggettive (mancano, in particolare, ghi
organi forniti di una competenza materiale abbastanza estesa).
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4. — Si tratta, ora, di ricercare, nella struttura di un certo
numero di Unioni internazionali esistenti, le indicazioni relative
alla competenza a stipulare. E naturalmente converra prendere
anzitutto in considerazione, dato il suo noto, preminente rilievo,
I'Organizzazione delle Nazioni Unite.

Lo Statuto di tale Organizzazione prevede pili o meno chia-
ramente una serie di casi, in cui dati conflitti di interessi con i
membri, con terzi Stati, o con altre Unioni, dovranno essere ri-
solti mediante la stipulazione di accordi internazionali; e, per cia-
scuna di queste figure di accordi, determina 'organo competente
a concluderlo. La maggior somma di attribuzioni specifiche, al
riguardo, spetta all’Assemblea Generale e al Consiglio di Sicurezza;
ma non manca, come vedremo, qualche caso in cui la cennata
competenza pud ritenersi propria del Consiglio economico e so-
ciale.

L’ Assemblea, in primo luogo, & competente a « decidere » 'am-
missione di nuovi membri (art. 4, n. 2), ciog, in sostanza, ad ac-
cettare la domanda di ingresso nell’Organizzazione presentata
da un terzo Stato, stipulando con questo un accordo, che estende
allo Stato medesimo l'applicazione della Carta (26). La necessitad
della previa raccomandazione del Consiglio di Sicurezza potrebbe
indurre a parlare di competenza congiunta dei due organi; ma la
norma chiaramente dice che la volontd dell’Organizzazione &
manifestata dall’Assemblea (limitando la portata della raccoman-
dazione del Consiglio a quella di un presupposto «interno» alla
Unione), ed appunto dal momento della deliberazione assem-
bleare I’accordo si ha per perfezionato (art. 137 del Regolamento
di Assemblea) (2%). Quanto ai compiti del Segretario (ricevere
la domanda dello Stato che aspira ad essere membro — cioé la
proposta di accordo —, trasmetterla all’Assemblea, comunicare
la decisione di quest’ultima allo Stato interessato: art. 133, 134,
137 Reg. cit.) essi sono paragonabili a quelli di un Ministro degli
Affari Esteri — nel senso che rivestono natura di attivitd mate-
riali, complementari rispetto a quelle degli organi stipulanti —;

(26) Cfr. in tal semso MORELLIL, op. cit., p. 298.

(27) Anche il Socint (L’appartenenza all’ Ovganizzazione delle Naziowi Unile,
in Studi economico-giuvidici dell’ Universita di Cagliavi, Firenze 1951) che si pro-
nuncia dapprima per «'eguale valore giuridico » della delibera del Consiglio e di
quella dell’Assemblea, finisce poi con lo stabilire un parallelo col caso dell’atto
emesso da un organo, su proposta vincolante di un altro (v. pp. 74-75)-
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tale paragone trova, del resto, modo di essere applicato, come ve-
dremo, anche ad altri casi.

Analoga, per contenuto, all’accennata competenza, ¢ quella
ulteriore dell’Assemblea di ammettere uno Stato non membro
del’ONU a divenire parte dello Statuto della Corte (art. 93, 2).
Qui la norma subordina la stipulazione dell’accordo, che esten-
dera allo Stato non membro l'applicazione dello Statuto della
Corte (28), alla determinazione di condizioni specifiche, ad opera
dell’ Assemblea, su raccomandazione del Consiglio di Sicurezza.
Di conseguenza 1'iter formativo dell’accordo si capovolge, rispetto
alla figura dell’ammissione, nel senso che ’'ONU, a mezzo della
Assemblea, formula la proposta di accordo (sia pure su sollecita-
zione, avente semplice valore di impulso a negoziare, proveniente
dallo Stato interessato) e la controparte accetta. Pure in questo
caso, riteniamo che la competenza sia dell’Assemblea, non del-
PAssemblea e del Consiglio di Sicurezza insieme,

Ancora all’Assemblea spetta stipulare gli accordi con gli Isti-
tuti specializzati intesi ad assicurarne il collegamento con le Na-
zioni Unite (art. 63) (29), nonché gli eventuali accordi finanziari

(28) 11 DecLevA (Relazioni e collegamenti tva le Unioni internazionali, in
Comunicaz. e Studi dell’Istituto di div. internaz. dell’ Univ. di Milano, vol. 111,
p- 161 ss.) parla di «recezione » delle norme di detto Statuto ncll’accordo tra lo
Stato non membro e le Nazioni Unite.

(29) L’art. 63 va posto in relazione col precedente art. 57, il quale, al n. 1,
enuncia che «i vari Istituti specializzati costituiti con accordi intergovernativi
ed aventi, in conformitd ai loro Statuti, vasti compiti internazjonali nei campi
economico, sociale, culturale, educativo, sanitario e simili, sono collegati con
le Nazioni Unite, in conformitd alle disposizioni dell’art. 63»; mentre, al nu-
mero 2, dichiara; « Gli Istituti cosi collegati con le Nazioni Unite sono qui di seguito
indicati con l’espressione: Istituti specializzati ». Secondo il BLau (Les institutions
specialisées, in Revue générale de dvoit intern. public, 1947, p. 155 ss.), detto art. 57
porrebbe I'obbligo per le Nazioni Unite di concludere accordi con gli Istituti spe-
cializzati. A prescindere, perd, dal rilievo che potrebbe parlarsi solo di un obbligo
di prendere l'iniziativa di un accordo — la cui conclusione dipenderebbe sempre,
& ovvio, dal consenso della controparte — a noi sembra che la citata norma in-
tenda solo delimitare, in base a talune caratteristiche fondamentali, la cerchia
delle Unioni con cui 'ONU pud, giusta art. 63, concludere accordi di collega-
mento; e porre, quindi, in rilievo che la qualifica di « Istituto specializzato » con-
segue allo stabilito collegamento. Che poi Vart. 63 implichi pure un potere del
Consiglio economico e sociale di negoziare accordi con Istituti di minor impot-
tanza, o di carattere regionale (cosi Brau, op. ¢if., p. 165) ci sembra induzione
del tutto arbitraria: 'art. 63 parla di accordi «con qualsiasi Istituto di quelli
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con gli Istituti stessi (art. 17, n. 3) (30). La formulazione dell’art.
63 (« The Economic and Social Council may enter into agreements
with...; Such agreements shall be subject to approval by the
General Assembly ») sembrerebbe, in verita, confortare la tesi di
una competenza propria del Consiglio economico e sociale, con
una mera funzione integrativa del consenso, affidata all’Assem-
blea. Ma la prassi ha rivelato che il Consiglio economico-sociale
ha il ruolo di negoziatore (e lo svolge nominando una Commis-
sione di negoziazione — il cui presidente, ultimate le trattative,
firma l'accordo — e raccomandando poi all’Assemblea 1'approva-
zione del testo firmato); mentre 1’Assemblea, in quanto « approva »,
ha la veste di organo stipulante (e solo dopo che la sua approva-
zione si & incrociata con la manifestazione di volontd della contro-
parte, I'accordo entra in vigore) (31). A conferma pud aggiungersi
che si & talora addivenuti a modifiche del testo, nel periodo inter-
corso tra la firma e ’approvazione, e che, a trattarle, 1’Assemblea
(sia pure su raccomandazione dello stesso Consiglio economico e
sociale) ha «autorizzato» il Segretario generale, sostituendolo
cosi al Consiglio nella veste di negoziatore (32) (sostituzione che

indicati all’art. 57, e di coordinamento delle attivita degli « Istituti specializ-
zati» (ciog, ancora, degli istituti contemplati all’art. 57, e collegati con 'ONU).

(30) Rilevano CARROZ e PROBST (op. cit., p. 66) che tali accordi sono stati
finora assorbiti dalle stipulazioni finanziarie contenute nelle convenzioni di col-
legamento. Sia questi AA., sia KELSEN (op. cit., p. 332) ritengono, poi, che la
eventuale negoziazione degli accordi medesimi spetterebbe al Consiglio economico-
sociale (Kelsen invoca l'analogia con l'art. 63, n. I1); ma nulla escluderebbe, ci
sembra, la nomina di un Comitato speciale di negoziazione da parte dell’Assem-
blea, la cui competenza in materia di bilancio & esclusiva. Sulla natura dei rapporti
finanziari tra YONU e gli Istituti specializzati, alla stregua delle convenzioni di
collegamento, cfr., infine, Gooprice and Hamsro, Charter of the U.N., Commen-
tary and documents, Boston 1949, p. 186 ss.

(31) KELSEN (0p. cif., pag. 332) si limita ad affermare che, nella stipulazione
degli accordi di collegamento con gli Istituti specializzati, le Nazioni Unite sono
«rappIesentate dal Consiglio economico-sociale e dall’Assemblea generale »; PARRY
(op. cit., p. 121) parla di « agreements of the Economic and Social Council », pur
rilevando subito, naturalmente, che la competenza conferita dall’art. 63 non &
« esclusivamente » del Consiglio; GoopricH e HaMBRO (0p. ¢it., p. 338) pongono
anch’essi I'accento sulla competenza « specifica » del Consiglio «¢in making the
agreements » di cui si tratta, aggiungendo poi — come se accennassero ad una
mera formalitd ulteriore — che occorre tuttavia 1'approvazione dell’Assemblea.

(32) Cfr., ad es., il protocollo di entrata in vigore dell’accordo ONU-UNESCO
(in: Agreements betwen the United Nations and the specialized agencies, New York
1952, p. 26), dal quale, fra I’altro, risulta che, firmatosi 'accordo il 4 giugno 1946,
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sarebbe stata inconcepibile, se il Consiglio avesse avuto, invece,
la veste di organo stipulante). Per gli accordi finanziari, del resto,
Iart. 17, n. 3 non menziona affatto il Consiglio economico e so-
ciale, limitandosi a prevedere I'esame e 1'approvazione in sede di
Assemblea.

Ai sensi dell’art. 105, n. 3, infine, ’Assemblea pud « proporre
convenzioni» ai Membri, per assicurare a se¢, ai suoi funzionari,
e ai delegati dei Membri stessi, 1 privilegi e le immunitd necessari
al raggiungimento dei fini sociali. La norma & formulata in modo
da potersi riferire, sia alla predisposizione di progetti di conven-
zioni destinati ad intercedere tra i membri, sia alla stipulazione di
accordi tra YONU e gli Stati membri (33); ed incliniamo a ritenere
che la diversita delle due ipotesi non impedisca di interpretare
la norma stessa nel senso pilt ampio; nel senso, ciog, che essa le
copra entrambe (34). In realta é accaduto, poi, che la « Convenzione
sui privilegi ed immunita », preparata dall’Assemblea e sottoposta
alla ratifica dei Membri, fosse considerata sotto entrambi i profili:
la sua procedura di formazione & apparsa, infatti, simile a quella di
ogni convenzione interstatuale progettata da organi di Unioni;
ma, dato che ne scaturivano diritti per 'ONU, si & affermato
(fondatamente, pensiamo) che l'approvazione assembleare abbia

ed essendone stato trasmesso il testo all’Assemblea perché I'approvasse, secondo
unanime raccomandazione del Consiglio economico e sociale (21 giugno), soprav
venne, il 3 ottobre successivo, una nuova raccomandazione del Consiglio alla
Assemblea, affinché autorizzasse il Segretario generale a trattare con 'UNESCO
la modifica dell’art. XI. L’Assemblea accolse tale raccomandazione e l'art. XI
fu riveduto, in conformita.

(33) Sulla varietd di attribuzioni delle organizzazioni internazionali con ri-
guardo agli accordi (predisposizione di un progetto, partecipazione diretta, in-
tegrazione di efficacia) cfr. i rilievi del Parry, op. cif., p. 113. E si noti che P'ap-
provazione assembleare &, per lo pil, il mezzo uniforme attraverso cui queste
varie attribuzioni vengono esercitate.

(34) Questa possibilitd & lasciata aperta dalla formula dell’art. ro5, n. 3:
« The General Assembly may... propose conventions to the Members...», non vi
sarebbe stata, ovviamente, se detto articolo avesse ricevuto la medesima formu-
lazione dei citati artt. 68 Stat. WHO e 27, ¢, Stat. WMO («agreement... to be
concluded between the Members »: cfr. preced. nota 2). Ci sembra, dunque, giusto
dar peso a questa differenza di testo; pur senza omettere di rilevare che nemmeno
il testo delle due norme da ultimo menzionate ha impedito la partecipazione della
WHO e della WMO, come parti contraenti, alla Convenzione sui privilegi e le
immunita degli Istituti specializzati.

11. — Comunicazioni e studi - VIL.
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fatto assumere al’lONU la qualitd di parte dell'accordo (35).
Comunque, il conferimento all’Assemblea di competenza a con-
cludere (e, prima ancora, a negoziare) accordi in materia di privi-
legi e immunita, in forza dell’art. 105 n. 3, ci sembra innegabile;
ed incliniamo a ricondurre a tale norma, ampiamente intesa, anche
la discussa stipulazione degli accordisulle sedi dell’Organizzazione,
negoziati, come & noto, dal Segretario (a cio « autorizzato» dalla
Assemblea), nei rapporti con gli Stati Uniti e con la Svizzera,
e poi approvati dall’Assemblea medesima (36).

Passando all’esame della competenza a stipulare del Consiglio
di Sicurezza, puo rilevarsi anzitutto che essa si lega ad una compe-
tenza materiale specifica (« mantenimento della pace e della sicu-
rezza internazionale »: art. 24, n. 1), nel cui ambito, pertanto,
restano tutti gli accordi previsti. Tra questi, occupano il posto

(35) Secondo il PARRY (0p. cit., p. 129) l'art. 105, n. 3 contemplerebbe solo
la stipulazione di un accordo fra i membri delle Nazioni Unite, e non fra le Na-
zioni Unite ed i membri. Il medesimo A. d& atto, perd, dell’avvenuta conclusione,
in base alla cit. norma, di almeno un accordo fra ’'ONU e uno Stato membro
(gli Stati Uniti, che non aderirono alla Convenzione generale sui privilegi e im-
munitd). Secondo il KELSEN, invece (op. cit., p. 333), ¢«it is not expressly stipu-
lated, but it may be assumed » che gli accordi previsti dal cit. art. 105, n. 3 deb-
bano intercedere fra ’'ONU e gli Stati membri. CaArroz ¢ Prosst, dal canto loro
(op. cit., p. 72), riconosciuta la equivocitd della norma, sottolineano che, nella
prassi, 'ONU risulta parte contraente della Convenzione sulle immunita; e ri-
cordano, in proposito, come il rapporto del sottocomitato competente dell’As-
semblea dell’lONU indicasse che 'adozione della Convenzione in Assemblea era
destinata a valere anche da accettazione delle Nazioni Unite, in quanto parte
contraente. Del medesimo avviso, &, infine, il BRANDON (Analysis of the terms
treaty and agveement for purposes of vegistvation under art. 102 of the U.N. Charter,
in Am. Journal of intern. law, 1953, p. 49), il quale aggiunge un argomento ulte-
riore: la Convenzione fu registrata d’ufficio dal Segretariato dell’ONU; il che av-
viene per i soli accordi cui partecipi I’'ONU o un Istituto specializzato.

(36) KELSEN ascrive gli accordi relativi alle sedi (conclusi fra ONU e Sviz-
zera, circa lo ¢« Ariana Site », e fra ONU e Stati Uniti per la sede centrale) al no-
vero degli accordi non previsti da alcuna norma della Carta (op. cif., p. 335).
GooDpRrICH € HAMBRO (0p. cif., p. 528) riconducono, invece, almeno lo « Head-
quarters agreement » con gli Stati Uniti all’art. 105 n. 3. E bensi vero che questa
norma, in quanto si riferisce a convenzioni con ¢ membri, non potrebbe, in ogni
caso, coprire accordi interceduti con Stati non membri, come la Svizzera (Kelsen
rileva cid a proposito dell’accordo transitorio sui privilegi e immunitd interve-
nuto fra ONU e Svizzera). Ma sembra il caso di parlare di una competenza «ef-
fettiva » dell’Assemblea, slargata rispetto alla testuale previsione statutaria. Per
dettagli circa 'accordo ONU-Stati Uniti, cfr. YueN-L1-YaNG, U.N. Headquarters
agreements, in Am. Journal of intern. law, 1948, p. 445.
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principale le convenzioni con gli Stati membri, intese a mettere
a disposizione del Consiglio i contingenti armati (con relative
«assistenza e facilitazioni»), necessari per la realizzazione delle
misure coercitive contemplate dallo Statuto (art. 43, n. 1) (37).
Sul punto, il linguaggio statutario & preciso: il Consiglio & investito
di competenza a negoziare (anzi, ¢ tenuto ad assumere l'iniziativa
delle negoziazioni) e poi a stipulare, nei confronti dei singoli membri
o di gruppi di membri (art. 43, n. 3). Ogni dubbio che si tratti di
accordi veri e propri vuol essere rimosso, merce il rilievo che le
convenzioni « saranno soggette a ratifica da parte degli Stati fir-
matari, in conformita alle rispettive norme costituzionali» (art.
43, n. 3 fine). Anche il contenuto tipico dell’accordo é delineato
(art. 43, n. 2; art. 45). Purtroppo, la prassi non offre qui alcun au-
silio, dato che nessun accordo del genere & stato finora concluso;
il modus procedends dell’ Assemblea e del Consiglio economico e
sociale autorizza, tuttavia, 1'induzione che, anche entro il Consi-
glio di Sicurezza, si potrebbe, all’occasione, far luogo alla nomina
di un Comitato di negoziatori, investito del compito di trattare e
firmare; salva I'approvazione del Consiglio, con funzione di rati-
fica.

Un’altra figura di accordo, da ascrivere alla competenza del
Consiglio di Sicurezza, si lascia intravedere nell’art. 53, n. 1, dove
si riconosce la liceitd delle eventuali misure coercitive di organiz-
zazioni regionali contro uno Stato gid nemico delle Nazioni Unite,
«fino al momento in cui 'Organizzazione potra, su richiesta del
Governo interessato, essere investita del compito di prevenire
ulteriori aggressioni da parte del detto Staton». La «richiesta»
dello Stato interessato rappresenterebbe qui, invero, attendi-
bilmente, una proposta di accordo: accogliendola — e nei limiti
dell’accettazione — I’ONU si impegnerebbe ad assumere un com-
pito, che lo Statuto tende a lasciare ai membri (cfr. I'art. 107).
Che la competenza a stipulare un simile accordo spetti al Consi-
glio, ¢ fuori di dubbio: pure in mancanza di espresse indicazioni,

(37) Cir. al riguardo KELSEN, op. cit., p. 331; GOODRICH ¢ HAMBRO, 0p. cil.,
p- 282 ss.; PARRY, op. cii., p. 118. BENTWICH e MARTIN (4 commentary on the
Charter of the U.N., London 1951, p. 98) sottolineano 1'obbligo del Consiglio di
sicurezza di prendere l'iniziativa per la stipulazione dei menzionati accordi; ob-
bligo cui la precisazione statutaria: «as soon as possible » vuol conferire parti-
colare evidenza.
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lo comporta la natura dell’attivitd, cui 'accordo impegnerebbe
I’Organizzazione (38).

Due figure di accordi « strumentali », rispetto al funzionamento
del Consiglio sono contemplate, infine, dagli artt. 32 e 28, n. 3.
L’art. 32 incarica il Consiglio di Sicurezza di determinare le con-
dizioni, cui si subordina la partecipazione ai suoi lavori di uno
Stato non membro, implicato in una data controversia; investe,
cioe, in sostanza, il Consiglio della competenza a negoziare e sti-
pulare con quello Stato un accordo, inteso ad ammetterlo alle
sedute che lo interessino (39). L’art. 28, n. 3, prevede che il Consi-
glio possa riunirsi anche in luoghi diversi dalla sede dell’Orga-
nizzazione, se li giudichi idonei a facilitare il suo compito; implica,
con cid, la eventuale stipulazione di accordi con gli Stati, nel cui
territorio tali luoghi siano compresi (40). Ci par chiaro che la com-
petenza a stipulare non possa appartenere, qui, se non al Consiglio
stesso.

Resta da dire dell’unico caso, in cui & direttamente rimessa al
Consiglio economico e sociale la stipulazione di accordi (i quali,
peraltro, hanno natura di intese tecniche, di portata ristretta);
¢ il caso contemplato dall’art. 64, n. 1, ove si stabilisce che il detto
Consiglio possa « make arrangements » con i membri e con gli Isti-
tuti specializzati, per assicurarsila presentazione di rapporti, circa
I’esecuzione data alle raccomandazioni proprie e dell’ Assemblea (41).

All'infuori delle figure rapidamente esaminate, nen crediamo
che altre ipotesi di conclusione di specifici accordi (con attribu-

(38) Conformi: KeLSEN, op. cif., p. 331; CaARROZ e PRrOBST, op. cit., p. 74.

(39) Cir. ancora KELSEN, op. cif., p. 333; CARROZ ¢ PROBST, op. cit., p. 74.
Parecchi casi di applicazione della norma sono menzionati da GoobricH e Ham-
BRO, op. cit., p. 233 ss. S’intende che gli accordi del genere appartengono al no-
vero di quelli, la cui procedura di stipulazione & semplificata: possono concludersi
mediante scambio di note, ad esempio.

(40) KELSEN (0p. cif., p. 334) limita la necessitd di conclusione di tali accordi
all’ipotesi, in cui la riunione vuol tenersi nel territorio di uno Stato non membro;
i membri avrebbero, a suo avviso, I’obbligo di accogliere senz’altro ie sedute del
Consiglio (conforme, 1’opinione di CArRroz e PRrOBST, op. ¢if., p. 74). Per conto
nostro, dubitiamo che un tale obbligo sussista; comunque, un’intesa (sempre in
forma semplice, naturalmente) sarebbe necessaria quanto meno per stabilire
dettagli del provvisorio spostamento di sede del Consiglio.

(41) GoopricH e HAMBRO (0p. cit., pp. 380-81) rilevano che, sinora, accordi
del genere non sono stati conclusi, ma che gli accordi di collegamento con le isti-
iuzioni specializzate contengono clausole circa la trasmissione di rapporti delle
tstituzioni medesime alle Nazioni Unite.
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zione della competenza relativa) siano previsti dallo Statuto delle
Nazioni Unite. In particolare, propendiamo a ravvisare nei « piani »
sulla disciplina degli armamenti — che il Consiglio di Sicurezza
ha il compito di formulare e di sottoporre ai membri delle Nazioni
Unite, secondo l'art. 26 — non un tipo di accordo tra il Consiglio
e i membri, ma piuttosto un caso di preparazione di un progetto
di accordo interstatuale, ad opera del Consiglio medesimo (42).
Escludiamo, poi, che nell’invito, da parte del Consiglio economico
e sociale, ad uno Stato membro o a un Istituto specializzato, af-
finché partecipi alle sue deliberazioni (art. 69, 70) sia da riscontrare
una proposta di accordo: si tratta, pensiamo, di un contegno uni-
laterale dell’Organizzazione, da cui & perfino dubbio se derivi,
o meno, un diritto per 'ente invitato (43). Cosi pure, nessun accordo
ci sembra comporti la disposizione dell’art. 35, n. 2, secondo cui
uno Stato non membro pud sottoporre all’Organizzazione una con-
troversia che lo concerna, se accetti preventivamente gli obbli-
ghi statutari di regolamento pacifico: vediamo piuttosto, in questa
norma, una specie di clausola di adesione limitata, la cui utiliz-
zazione, da parte dello Stato non membro, fa sorgere I’obbligo
del Consiglio di Sicurezza o dell’Assemblea di prendere in esame
la controversia (44). Per quanto, infine, concerne la figura di ac-

(42) Comntra: KELSEN, op. cit., p. 330, il quale configura i « plans» come ac-
cordi fra ’ONU e i membri. Non altra posizione potrebbe, perd, evidentemente,
assumere I'ONU in accordi del genere che quella di ente controllante; e non &
detto che questa funzione debba essere comunque conferita dall’accordo (il con-
tenuto tradizionale di un accordo sulla limitazione degli armamenti si esaurisce
in obblighi reciproci degli Stati contraenti). Tutt’al pill, quindi, & il caso di pen-
sare alla partecipazione dell’ONU all’intesa come ad una eventualitd, eccezionale
rispetto alla figura tipica dell’accordo.

(43) A differenza che nell’ipotesi prevista dall’art. 32, il Consiglio non ha,
qui, da subordinare I'invito di partecipazione ai lavori a date condizioni, discre-
zionalmente determinabili; né, poi, ha da assicurarsi che le condizioni medesime
siano accettate; 'invito & contemplato soltanto, dall’art. 69 come un obbligo,
e dall’art. 7o come una facoltad del Consiglio, né vi & motivo di ritenere che sulla
sua efficacia influisca l'accettazione dell’Ente succitato.

(44) KELSEN (op. cit., p. 334) ravvisa, nell’accettazione degli obblighi di
soluzione pacifica da parte dello Stato non membro, un caso di «compliance
with an objective rule of law». Ma & ovvio che questo conformarsi parzialmente
all’ordinamento delle Nazioni Unite, costituisce, per uno Stato non membro, un
assoggettamento del tutto volontario allo Statuto; o meglio, un’assunzione vo-
lontaria di obblighi statutariamente prefissati, la quale ripete il meccanismo del-
Yadesione.
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cordo contemplata dagli artt. 75 e seguenti (accordi di ammini-
strazione fiduciaria) — largamente qualificata, ormai, come con-
venzione tra 'ONU e la potenza detentrice del territorio (45) —
ne sarebbe necessaria un’ampia valutazione critica, che non puo
certo trovare qui sede appropriata; ci limiteremo, percio, ad af-
fermare che si tratta di un procedimento (in senso proprio), nel
quale la combinazione delle manifestazioni di volonta viene retta
non dalla norma pacta sunt servanda, bensl da norme dell’ordi-
mento stesso delle Nazioni Unite (46).

5. — Dopo I'analisi dei casi, in cui lo Statuto attribuisce una
competenza specifica a stipulare, si pone, pero, il quesito della rico-
noscibilitd, o meno, di una competenza a stipulare pill ampia,
ciot non coordinata a date figure di accordi. Come dicemmo,
una risposta a tale quesito non puo darsi, se non ponendo in rap-
porto la competenza materiale assegnata a dati organi cogli stru-
menti giuridici previsti per l'esplicazione della loro attivita; se
Iindicazione di questi ultimi non riveste valore limitativo, vi &
luogo a ritenere che lo Statuto consenta anche la stipulazione di
accordi, come ulteriore mezzo per realizzare i fini connessi a quella
sfera di competenza. Nell’ambito delle Nazioni Unite, questo ci
sembra il caso del Consiglio-di Sicurezza, al quale, giusta 'art. 24,
«i membri conferiscono... la responsabilita principale del manteni-
mento della pace e della sicurezza », con 'ampio, significativo,
riconoscimento che esso « nell’adempiere i suoi compiti, inerenti
a tale responsabilita, agisce in loro nome ». Qui, invero, I'accento
¢ posto sul compito, la cui importanza fa si che, prima dell'indi-
cazione dei singoli strumenti di attivita, si sottolinei essere 1'Unione
impegnata da qualsiasi contegno dell’organo idoneo a realizzare
il compito stesso (47). Riguardo ai « poteri specifici » del Consiglio,

(45) Cir. soprattutto Parry, The legal nature of the trusteeship agreements,
in British Yearbook of intern. law, 1950, p. 164 ss.; KELSEN op. cit., p. 6I0;
QuaDpri, Dir. coloniale, Padova 1950, p. 97.

(46) Per lo svolgimento di questa tesi, rimandiamo ad altro nostro lavoro
su: Natura e cavatteri degli accovdi di amministrazione fiduciavia, apparso nella
Rivista di divitto internazionale, 1955, Pp. I85 ss., 457 ss.

(47) Cowtra: KELSEN (op. cit., pp. 284 e 834), il quale ritiene che, anche in-
terpretando estensivamente il cit. art. 24, non si possano riconoscere al Consiglio
poteri pitt ampi di quelli accordatigli da altre norme della Carta o dello Statuto
della Corte, nonché da accordi « costituzionalmente » conclusi dall’lONU. Goo-
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poi, il n. 2 del citato art. 24 rimanda genericamente ai capitoli
6°. 70, 80 e 129, nel cui ambito pilt di una norma implica la neces-
sita di stipulare degli accordi, come conseguenza e sviluppo di
determinate attivita del Consiglio. Cosi, quando I'art. 42 autorizza
il Consiglio « a intraprendere con forze aeree, navali o terrestri,
ogni azione che sia necessaria per mantenere o ristabilire Ja pace
o la sicurezza internazionali» ci sembra che, in relazione a tanto,
il Consiglio debba ritenersi investito altresi della competenza a
stipulare le cosidette convenzioni di diritto bellico (48), nonche
1 patti idonei a realizzare la sistemazione, cui ’azione armata tende.
E, quando l'art. 50 prevede che ogni Stato, in caso di «misure
preventive » contro uno Stato diverso, possa, se di fronte a « par-
ticolari difficoltd economiche derivanti dalla esecuzione di tali
misure », consultare il Consiglio di Sicurezza al fine di trovare « una
soluzione di tali difficolta », ci pare legittimo pensare che la «so-
luzione » eventualmente si concreti in intese particolari fra 'ONU
e lo Stato in difficoltd, e che tali intese sia, naturalmente, il Consi-
glio a stipularle (49). Si ¢ andati poi, nella prassi, anche pil in 13,
quando il Consiglio di Sicurezza, «approvando» gli allegati 6°,
70 e 80 del Trattato di pace con I'Italia (che conferivano all’orga-
nizzazione una vasta gamma di situazioni giuridiche soggettive),
fece sostanzialmente assumere alle Nazioni Unite la qualitd di
parte di quelle convenzioni (50). Fu in quella occasione invocato,
a giustificare la competenza del Consiglio, proprio il citato art.

DrICH ¢ HaMBRoO rilevano, perd (op. cit., p. 207) che la prassi del Consiglio & nel
senso dell’estensione dei suoi poteri.

(48) Rileva giustamente il KELSEN (0p. cit., p. 765) che, sebbene lo Statuto
non attribuisca espressamente al Consiglio di Sicurezza il comando delle Forze
Armate poste «a sua disposizione », pure, il fatto stesso che di tali Forze esso
acquisti la disponibilitd, ne implica la direzione. L’autore aggiunge che, usu-
fruendo del potere di stabilire organi ausiliari, previsto dall’art. 29, il Consiglio
potrebbe, praticamente, nominare un comandante in capo delle Forze Armate.
In tal caso, rileviamo noi, competente a stipulare le convenzioni di diritto bel-
lico, soprattutto nell’ipotesi di urgenza, dovrebbe ritenersi quest’organo ausi-
liario del Consiglio.

(49) Cid pud verificarsi soprattutto nei confronti di Stati non membri, verso
i quali non sussiste 'obbligo di mutua assistenza imposto ai membri dall’art. 49.
Se, invece, & un membro a consultare il Consiglio, ai sensi del cit. art. 50, si pud
pensare che il Consiglio stesso si limiti a richiamare gli altri membri all’osservanza
dell’art. 49, magari vincolandoli ad adottare determinate misure. (Confr. in tal
senso GOODRICH - HAMBRoO, op. cit., p. 296).

(50) Confr. al rignardo KELSEN, o0p. cit., p. 825 ss.
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24 (51); ma € ben dubbio se si fosse nella sfera di applicazione di
quell’articolo (visto che i compiti convenzionalmente assunti oltre-
passavano il mantenimento della pace e della sicurezza), e se, per-
tanto, il Consiglio fosse competente ad aderire al Trattato (52).

Quanto ad una competenza generale a stipulare dell’Assemblea,
il tenore dell’art. ro («!’Assemblea generale pud discutere qual-
siasi questione o argomento che rientri nei fini del presente Sta-
tuto o che abbia riferimento ai poteri e alle funzioni degli organi
previsti dal presente Statuto e... fare raccomandazioni») costi-
tuisce senza dubbio un argomento negativo: «discutere» ¢ ben
lontano e diverso dal manifestare la volonta. Vi ¢ tuttavia da ri-
flettere che, malgrado questa iniziale configurazione dell’ Assem-
blea come organo competente a semplici «raccomandazioni »,
non poche norme le affidano (si € visto) il compito di stipulare
specifici accordi: dunque il « discutere » non & la sua unica fun-
zione (53). Si aggiunga che l'art. 11, dopo aver elencato (ai nn.
1-3) le pil rilevanti materie rispetto a cui I’Assemblea pud formu-
lare raccomandazioni, conclude (n. 4) «i poteri dell’Assemblea
generale stabiliti in questo articolo non limitano la portata gene-
rale dell’art. xo »: riaffermazione evidente dell’ampiezza di compe-
tenza materiale, ma forse anche del carattere non limitativo delle
ndicazioni relative ai poteri (54). Tali fattori di perplessita accre-

(51) Ebbe a richiamare espressamente quella norma il Segretario Generale
dell’organizzazione, in un suo ¢ statement» trasmesso al Consiglio; ed & interes-
sante rilevare che, sebbene vivaci critiche fossero rivolte a questo «statement »
dal delegato australiano (contrario all’assunzione, da parte del Consiglio, dei
compiti conferitigli dagli Annessi al Trattato di Parigi), pure, il principio del-
Vampiezza della «responsibility » prevista dall’art. 24 venne espressamente ri-
conosciuto. Confr. sul punto KELSEN, op. cit., pp. 834-35, in nota.

(52) In tal senso, KELSEN, op. cit., pP. 834.

(53) Secondo KELSEN (op. cit., p. 199) la competenza generale dell’ Assemblea,
alla stregua dell’art. 10, & d’indole politica e non giuridica — in altri termini,
comporta la possibilitd di discussione e critica, non di porre in essere atti giu-
ridici —; di conseguenza, le funzioni giuridiche di tale organo andrebbero rav-
visate come eccezionali, e richiederebbero percid specifiche previsioni statutarie.
Da questo punto di vista, 'avvenuto esercizio di funzioni non espressamente
attribuite dalla Carta viene considerato dall’autore «a matter of fact».

(54) Prospettiamo, cioé, I'ipotesi che il cit. n. 4 art. 11, oltre a confermare
che discussioni e raccomandazioni dell’Assemblea possono aversi per qualsiasi
materia, intenda sottolineare la portata generale, in ogni senso, dell’art. 10, con-
sentendo di ritenere non limitativa anche l'indicazione di compiti (discutere e

raccomandare) contenuti in tale norma. Ma &, senza dubbio, un’ipotesi la quale
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scono, naturalmente, il valore della prassi; questa perd non presenta
che un solo caso di stipulazione di accordo, da parte dell’Assem-
blea, estraneo ad ogni previsione statutaria specifica: il caso, cio€,
delle intese fra ONU e Societa delle Nazioni, relative al trapasso
delle attrezzature della Societd (55) (degli accordi con Stati Uniti
e Svizzera, relativi alle sedi, dicemmo gia che li consideriamo
riconducibili all’art. 1o05). Ora, non si puo, evidentemente, da un
caso solo dedurre un indirizzo; tanto pill quando le circostanze
sono singolari, come nella specie. L’unico rilievo che ci sembra
lecito formulare & il seguente: presentatasi una esigenza relativa
al funzionamento della Organizzazione (acquisire delle attrezza-
ture utili) cui v’era modo di provvedere con il mezzo giuridico
dell’accordo, non si dubitd che competente a stipularlo fosse la
Assemblea (si noti che il rilievo varrebbe anche per gli accordi
circa le sedi, se non li si ritenesse riconducibili all’art. 105). Si
potrebbe percid parlare soltanto di una competenza dell’Assemblea
a stipulare accordi « strumentali » rispetto al funzionamento delle
Nazioni Unite; opinione che sarebbe confortata dal fatto che il
medesimo organo ¢, come vedremo, competente a concludere con-
tratti di diritto interno, aventi senza dubbio un simile ruolo « stru-
mentale ».

Qualche osservazione va dedicata, infine, alla posizione del
Segretario Generale. Egli funge, anzitutto, per lo piti, da organo
negoziatore (nei casi in cui l'organo collegiale non nomina, entro
il proprio seno, una commissione di negoziazione ad hoc), ricavando
perd, generalmente, tale veste dall’incarico specifico, conferitogli
dall’organo stipulante; cid risponde al criterio sancito dall’art.

trova conforto pia nell’orientamento concreto dell’organizzazione, che non nella
lettera dello Statuto.

(55) Confr. al riguardo MvERs, Liguidation of League of Nations functions,
in Awmerican journal of international law, 1048, p. 320 ss. I fatti si svolsero nel
seguente modo: I’Assemblea Generale delle Nazioni Unite, il 12 febbraio 1946,
cred un comitato di negoziazione, affinché trattasse, con la Societd delle Nazioni,
i dettagli di un «common plan» di trasferimento delle attrezzature della Lega.
Dal canto loro, i Membri della SDN, su richiesta telegrafica del Segretario Ge-
nerale di questa (20 settembre 1945), avevano autorizzato la « Supervisory Com-
mission » a stabilire negoziati con ’ONU. Incontratesi le due delegazioni, si pro-
cedette alla stesura del « common plan». Il testo fu, infine, sottoposto all’appro-
vazione dell’Assemblea delle Nazioni Unite e di quella della Lega, che rispetti-
vamente la deliberarono il 12 febbraio e il 18 aprile 1946. In argomento, cfr. pure
lo Yearbook of the United Nations, 1946-47, p. 11I.
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08, secondo cui il Segretario... «esplica altresi le funzioni ulte-
riori, che gli siano affidate da tali organi » (I’Assemblea e i tre Con-
sigli). Puo, tuttavia, eccezionalmente accadere che alla compe-
tenza a negoziare si aggiunga la competenza a stipulare; e cio,
ritenjamo, in due ipotesi: quando un precedente accordo preve-
da la conclusione di intese complementari, a carattere esecutivo (56),
o quando la risoluzione di un problema di indole tecnica (perche
non attinente ai compiti istituzionali dell’Organizzazione) esiga
la stipulazione di un accordo, in condizioni di urgenza (57). Queste
due ipotesi, mentre trovano riscontro nella prassi delle Nazioni
Unite, corrispondono d’altro canto alle ipotesi, in cui anche gli
organi negoziatori dei singoli Stati si considerano investiti di com-
petenza a stipulare (58).

6. — Resta da far cenno al problema della competenza a conclu-
dere negozi di diritto interno. Al riguardo, ¢ da premettere che l'ar-
ticolo 104, nello stabilire: « I'Organizzazione gode, nel territorio di
ciascuno dei suoi membri, della capacita giuridica necessaria per
Pesercizio delle sue funzioni e per il conseguimento dei suoi fini »,’
impone senza dubbio agli Stati membri il riconoscimento sia della
personalita sia della capacita di agire dell’ONU, nei rispettivi ordi-

(56) Tutti gli accordi di collegamento fra 'ONU e le istituzioni specializzate
contengono una clausola (generalmente intitolata « Esecuzione dell’accordo»), in
forza della quale il Segretario Generale della prima Organizzazione, e 'equiva-~
lente organo della seconda, sono autorizzati a concludere «such supplementary
arrangements for the implementation of this Agreement, as may be found de-
sirable... » (art. XVIII accordo ONU-ILO, XIX acc. ONU-FAOQ, XXI acc. ONU-
UNESCO, ecc.). PARRY (op. cit., p. 141) solleva il dubbio che la competenza a
stipulare siffatti accordi possa non appartenere al Segretario Generale, e che questo
abbia, quindi, a richiedere, dopo averli negoziati, l’approvazione dell’Assemblea;
ma & un dubbio che I’A. stesso non risolve, e che, nel silenzio delle norme dei cit.
accordi di collegamento, ci sembra infondato.

(57) Risulta, ad es. che la questione dell’affidamento alPlONU di taluni ar-
chivi della Societd delle Nazioni fu definita con uno scambio di note (24 febbraio -
27 marzo 1947) fra i due Segretari (cfr. MYERS, op. cit., P. 334).

(58) Circa gli accordi conclusi da tali organi — classificabili nella pil ampia
categoria degli «accordi in forma semplificata » — cfr. ROUSSEAU (Principes gé-
névaux de dvoit international public, 1, Paris 1045, p. 249 ss.), il quale rileva che
essi hanno, di solito, uno dei seguenti fini: adozione di misure di esecuzione; in-
terpretazione di convenzioni precedenti; adozione di misure preparatorie, ado-
zione di misure provvisorie.



COMPETENZA A STIPULARE DEGLI ORGANI DI UNIONI I71

namenti interni (59). L’indicazione della competenza di un deter-
minato organo, poi, non & espressa: questo silenzio indurrebbe a
ritenere che gli organi competenti a manifestare la volontd in
campo internazionale lo siano anche nei rapporti di diritto statale;
ma va pure tenuto conto del fatto che, essendosi voluto conferire
una capacita della massima estensione materiale (in esplicita cor-
relazione a tutti i fini e le funzioni delle Nazioni Unite), la compe-
tenza a contrarre deve essere riconosciuta o a tutti gli organi
(il che comporterebbe una divergenza tra la competenza alle mani-
festazioni internazionali di volonta e quella alle manifestazioni
interne) o all’organo materialmente competente in grado pih
ampio. La soluzione esatta ci sembra quest’ultima, che, d’altro
canto, ha 1l conforto della prassi (60). Competente a contrarre ne-
gozi di diritto statale va, dunque, ritenuta 1’Assemblea; affian-
cata, anche qui, dal Segretario, in funzione di negoziatore; e solo
eccezionalmente (nei limiti visti sopra) di stipulante.

7. — Rivolgiamo ora la nostra indagine a un certo numero
di Unioni strettamente collegate — per la complementarita dei
fini, prima ancora che per l'esistenza di vincoli formali — con
I'Organizzazione delle Nazioni Unite: intendiamo dire, alle «isti-
tuzioni specializzate» (61). Anche nella struttura di queste Unioni
si rinvengono, di fatti, organi competenti alla stipulazione di ac-
cordi internazionali e di negozi di diritto interno; ed ¢ interessante
poter ricavare, dal loro numero e dalla loro varietd, elementi di

(59) KELSEN (op. cit., p. 337) ritiene che una esplicita determinazione delle
«legal transactions», cui le Nazioni Unite abbiano da prender parte, sarebbe
stata utile; riconosce, perd, che «probabilmente» s’intendeva dare all’lONU il
potere di porre in essere qualsiasi atto necessario per il conseguimento dei suoi
fini. A noi sembra, invero, che questa sia, non una probabilitd, ma una conse-
guenza diretta del conferimento all’Organizzazione (per il cit. art. 104) di una
capacita giuridica commisurata al raggiungimento dei suoi scopi.

(60) E stata sempre 1’Assemblea a conferire al Segretario Generale, con pro-
pria «risoluzione », U'incarico di stipulare negozi di diritto interno: come i con-
tratti di assicurazione per i danni a terzi causati da autoveicoli delle Nazioni
Unite, o l'accordo con la Fondazione Carnegie per conseguire la disponibilitd
del Palazzo della Pace. Al tempo stesso, & stata riservata, o meno — a seconda
dell’importanza dell’atto — la successiva approvazione (cfr. Yearbook of the Un.
Nations, 1946-47, p. 108 e p. 224).

(61) Sulla complementaritd dell’azione degli istituti, specialmente rispetto
a quella delle Naz. Unite, cfr. Porraczex, The United Nations and specialized
agencies, in Awm. journal of imternational law, 1946, p. 592 ss.
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comparazione, da cui muovere alla ricerca di eventuali criteri
uniformi.

Cominciando dalla competenza esplicitamente attribuita, nei
rispettivi Statuti, ad organi assembleari, in vista della stipula-
zione di determinati tipi di accordi, rileviamo anzitutto la costante
indicazione di tali organi come competenti ad ammettere nuovi
membri (cioe, dicemmo, a stipulare con terzi Stati l'estensione
dell’efficacia soggettiva dello Statuto) (62). Secondo lart. 1,
n. 4 dello Statuto dell’Organizzazione internazionale del lavoro (63),
I’ammissione viene deliberata dalla Conferenza Generale (64). Lo
art. 2, n. 2 dello Statuto dell’Organizzazione per l'alimentazione
e l'agricoltura (65) parimenti affida alla Conferenza dell’Unione
il potere di ammettere nuovi membri (66). Lo stesso fa lo Statuto

(62) Vengono qui presi in considerazione, ben inteso, 1 procedimenti di am-
missione in senso proprio; non, quindi, le clausole di adesione, frequenti negli
Statuti delle istituzioni specializzate, ma generalmente rivolte a un limitato nu-
mero di Stati (quelli cioé membri delle Nazioni Unite). Tali clausole, per i motivi
che gia avemmo ad esporre{ cfr prec nota 5 non interessano la nostra indagine.
Per lo stesso motivo — difetto di rilevanza per il presente studio — non esami-
neremo i procedimenti di ammissione in tutti i loro dettagli: riteniamo, ad es.,
superfluo (in questa sede) indicare, volta a volta, quali requisiti debbano rive-
stire gli Stati che intendono fruirne.

(63) Designeremo, d’ora 1n pol, questa Unione con la sigla ILO, derivante
dalla sua denominazione in lingua inglese. Lo Statuto & pubblicato (nel testo
inglese e in quello francese) nella raccolta Istituti specializzati delle Nazioni Unite -
Statuti e documenti annessi, Padova 1954, alle pp. 4 ss.

(64) Il citato articolo aggiunge che I'ammissione « shall take effect » allorché
il nuovo membro avra comunicato al Direttore Generale dell’Ufficio internazionale
del lavoro la sua accettazione formale degli obblighi statutari. Ma questa ci sembra
solo una condizione di efficacia dell’accordo, che gid riteniamo concluso in virtd
della verificata coincidenza tra la richiesta di ammissione e la delibera positiva
della Conferenza Generale. N& la predisposizione dr detta condizione da parte
di uno dei contraenti (I'Unione) ci sembra impedisca di configurarla come con-
dizione dell’accordo (necessariamente da inserire, percid, nell’accordo stesso):
lo Stato richiedente, invero, cosi come, implicitamente manifesta, nell’avanzare
domanda di ammissione, la volontd di accettare regole statutarie predisposte
dalla controparte (la sua domanda mira, anzi, proprio a conseguire P'estensione
di queste regole), allo stesso modo accetta preventivamente ogni altra clausola,
anche relativa alle sole modalitd di ingresso nell’Unione, purche a lui nota attra-
verso il testo dello Statuto.

(65) Sigla: FAO. Lo Statuto si trova nella citata raccolta Istituti specializ-

ati ecc., p. 50 ss.

(66) La norma richiede qui che la domanda di ammissione dello Stato sia
accompagnata da.lo strumento ufficiale di accettazione degli obblighi statutari;
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dell’Organizzazione delle Nazioni Unite per l'educazione scienza
e cultura (67) al suo art. 2, n. 2, pur subordinando la delibera della
Conferenza Generale alla raccomandazione (in senso positivo si
sottintende) del Consiglio esecutivo (68), e riservando la determi-
nazione di formalitd ulteriori, da stabilirsi nell’accordo di collega-~
mento con le Nazioni Unite (69). Il n. 3 del medesimo articolo
prevede, inoltre, che un altro analogo tipo di accordo possa sti-
pularsi tra Y'UNESCO — a mezzo sempre della Conferenza Gene-
rale — e lo Stato responsabile delle relazioni con I'estero di deter-
minati territori, al fine di qualificare tali territori (su proposta
dello Stato anzidetto) come « membri associati» dell’'Unione (70).

stabilisce, di conseguenza, che « membership shall become effective» dal giorno
della deliberazione della Conferenza.

(67) Sigla: UNESCO. 1l testo dello Statuto & nella citata raccolta: Istituti
specializzati, ecc., p. 70 ss.

(68) Circa il valore di requisito puramente interno, da attribuire a tale rac-
comandazione, non abbiamo che a richiamare quanto gia dicemmo sul rapporto
tra raccomandazione del Consiglio di Sicurezza del’ONU e delibera dell’Assem-
blea, in materia di ammissione di nuovi membri all’ONU (vedi retro, n. 4 princ.).

(69) L’art. 2 di tale accordo ha poi, infatti, previsto che le domande di am-
missione 2!’UNESCO debbano immediatamente trasmettersi al Consiglio Eco-
nomico e Sociale delle Nazioni Unite; dando a quest’ultimo il potere di raccoman-
dare (entro sei mesi dalla ricezione) il rigetto della domanda, con effetto vinco-
lante per 'UNESCO. Solo in mancanza di una tale raccomandazione (e quindi,
decorsi i sei mesi senza che essa sia formulata) la procedura di ammissione pud
fare il suo corso. Cid equivale, c¢i sembra, a subordinare l'esercizio della compe-
tenza ad ammettere, propria dell’Assemblea dell'UNESCO, ad una manifesta-
zione tacita di consenso del’ONU.

(70) La proposizione finale del citato n. 3 dell’art. 2 affida alla Conferenza
generale anche il compito di fissare «la natura e I'estensione dei diritti e obblighi
dei membri associati» ci par chiaro che a cid debba provvedersi in sede di sti-
pulazione dell’accordo, sia perché altrimenti la semplice qualificazione di un ter-
ritorio come « membro associato » non avrebbe alcun preciso significato, sia percheé
solo in quella sede potra influire (come & logico che faccia), sulla determinazione
degli accennati diritti e obblighi, lo Stato destinato ad assumerli (o quanto meno,
a rappresentare il soggetto destinato ad assumerli; cid dipendera dal preciso status
giuridico del «territorio senza dirette relazioni con l’estero»). Restera natural-
mente, salva la possibilita di contemplare, nell’accordo, un potere di integrazione
o di modifica della situazione dei membri associati, investendone la conferenza;
ma non crediamo che a cid sia sufficiente la previsione del citato art. 2 n. 3, il
quale — una volta interpretato come rivolto a far disciplinare dall’accordo la
menzionata situazione — non pud precostituire un potere di modifica unilaterale
dell’accordo stesso.

Va rilevato, comunque, che la citata norma parla di richiesta di ammis-
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A sua volta, 'art. 93 dello Statuto dell’Organizzazione per I'avia-
zione civile internazionale (71) investe I'assemblea della compe-
tenza a fissare le condizioni di ammissione e poi a deliberarla
(a negoziare e a stipulare, diremo dunque), facendo pero dipendere
’esercizio di tale competenza dal consenso di «any general inter-
national organisation set up by the nations of the world to pre-
serve peace»: del’ONU, cio¢, allo stato dei fatti (72).

Per 'art. 6 dello Statuto dell’Organizzazione mondiale della

\

sanitd (73), &, ancora, ’Assemblea a decidere circa 'ammissione di
nuovi membri (come nello Statuto dell’ UNESCO, ¢ fatta riserva di
condizioni da includere in qualsiasi accordo con 'ONU) (74). In-
fine, con disposizioni sostanzialmente identiche, lo Statuto del Fon-
do monetario internazionale (all’art. 12, sez. 22, b) e della Banca

sione come membro associato, avanzata dallo Stato membro o da « other autho-
rity having responsibility for their international relations» (le relazioni estere
del territorio da associare, si intende). Che questa «altra autoritad » possa essere
uno Stato non membro, & certo da escludere: sarebbe bastato, in tale ipotesi,
usare il solo termine «Stato» senza specificazione. E dunque probabile che si
sia voluto tener conto della ipotesi in cui I’'ONU pud aver veste di potenza am-
ministratrice di territori; ipotesi espressamente contemplata ad es. dallo Statuto
del’ITU (art. 1, n. 4, d) il quale prevede appunto che la domanda di ammissione
di territori in A.F. come membri associati, sia presentata dalle Nazioni Unite.

(71) Sigla: ICAO. Per lo Statuto cfr. la citata raccolta: Istituti specializ-
zals, ecc., P. I00 SS.

(72) In realtd il citato art. 93 parla di « approval » di una tale organizzazione,
senza, chiarire se 1’atto da «approvare » sia la richiesta di ammissione, o la deli-
bera relativa (¢ States other than those provided for in art. 9r and 92 a) may,
subject to approval by any general international organisation... be admitted to
participation in this Convention... »). Ma l'accordo tra le Nazioni Unite e 'ICAO
ha poi stabilito al suo art. 2 — in modo analogo a gquanto previsto dall’art. 2 del-
I'accordo ONU-UNESCO (vedi precedente nota 69) — che la domanda di ammis-
sione al’ICAO vada trasmessa all’Assemblea dell’ONU, la quale pud eventual-
mente, con effetto vincolante per I'ICAO, raccomandare il rigetto della domanda;
solo in mancanza di tale raccomandazione (alla prima sessione dell’Assemblea
successiva alla trasmissione di istanza), 'ICAO pud deliberare, ai sensi dell’art. 93
del suo Statuto. Con cid il consenso dell’lONU — tacitamente manifestato col
non raccomandare il rigetto della domanda — & divenuto, come diciamo nel testo
(e come gia, nella cit. nota 69, abbiamo ritenuto circa ’analogo caso dell'UNESCO),
una condizione di esercizio della competenza ad ammettere dell’Assemblea del-
T'ICAO.

(73) Sigla: WHO. 1l testo dello Statuto & nella citata raccolta: Istituti spe-
cializzaii, ecc., p. 376 ss.

(74) L’accordo ONU-WHO & entrato in vigore il 10 luglio 1948; non con-
tiene, perd, alcuna clausola relativa a simili condizioni.
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internazionale per la ricostruzione e lo sviluppo (art. 5°, sez. 28,
b) (75) designano come esclusivamente competente a fissare le
condizioni d’ingresso di nuovi membri e a decidere I'ammissione,
il Consiglio dei Governatori di ciascuna delle due Unioni (76).

Estranee al nostro discorso restano, invece, le clausole relative
al’ammissione contenute negli Statuti delle tre «istituzioni spe-
cializzate » non prese in esame finora — Unione postale univer-
sale, Unione internazionale delle telecomunicazioni, Organizza-
zione metereologica mondiale (77); ma non perche la competenza
ad ammettere sia, in esse, affidata ad organi diversi da quelli assem-
bleari, bensi per il motivo che l'ingresso di nuovi membri vi si
effettua ad opera degli Stati stessi gia rivestiti di tale qualita
(o meglio, di una maggioranza dei medesimi), con una somma di
manifestazioni di volontd singole, diversa dalla manifestazione di
volonta dell’Unione, che un organo sociale esprime. In particolare,
I’art. 3 dello Statuto dell’' UPU, dopo aver prescritto che la richie-
sta di ammissione (inesattamente & detto di « adesione ») sia indi-
rizzata al Governo svizzero, e da questo trasmessa ai singoli mem-
bri, identifica l'accoglimento nell’approvazione da parte di due
terzi almeno dei Paesi componenti I'Unione (#8); I'art. 1, n. 2, ¢,
dello Statuto del ITU considera ammesso lo Stato richiedente,

(75) Sigle rispettive: FUND e BANK. Gli Statuti appaiono nella piu volte
citata raccolta: Istituti specializzati, ecc., rspettivamente alle pp. 235 ss. e 173 ss.

(76) 11 citato art. 12, sez. 2% b, dello Statuto del FUND (ove si detta che
il ¢« Consiglio dei Governatori pud delegare agli amministratori V'esercizio di ogni
suo potere, eccetto i seguenti: 1°) ammettere nuovi membri e fissare le condizioni
della loro ammissione... ») va messo in relazione con 'art. 2, sez. 28 del medesimo
Statuto, il quale dispone che «la qualitd di membro sard accordata ai governi
di altri Paesi, al momento e secondo le condizioni che il Fondo determinera ».
Analogamente il citato art. 2, sez. 22 d, dello Statuto della BANK (testo identico
all’art. 12 sez. 28 b, dello Statuto FUND) & connesso al disposto dell’art. 2
sez. 1* b, che sancisce: «la qualitd di membro sard accordata ad altri membri del
Fondo (diversi, si sottintende, da quelli inizialmente «affiliatisi» alla Banca),
al momento e secondo le condizioni che la Banca determinera ».

(77) Sigle rispettive: UPU, ITU, WMO. Per gli Statuti di ciascuna di queste
Unioni cfr. la cit. raccolta: Istituti specializzati ecc., alle pp.298 ss., 426 ss., 486 ss.

(78) Si aggiunge (n. 4 del cit. art. 3) che i Paesi consultati, se non rispondono
entro 4 mesi, vengono considerati astenuti; cio vale, & chiaro, non in quanto la
mancata manifestazione di volontd sia suscettibile (trattandosi di libera volonta
di singoli soggetti) di un’interpretazione diversa, ma solo al fine di assegnare un
termine di risposta. E pure previsto che, se Yammissione avviene, il Governo sviz-
zero ne riferisce a tutti i membri.
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allorché la sua domanda sia stata approvata da due terzi dei mem-
bri (79), ed esso abbia poi depositato uno strumento formale di
adesione (presso il Segretario Generale, cui ¢ trasmesso dal Go-
verno del Paese ove I'Unione ha sede: art. 16, n. 2) (80); ed infine
I'art. 3, lett. ¢, dello Statuto della WMO analogamente subordina
I'ammissione alla manifestazione di volonta favorevole di due terzi
dei membri ed al successivo deposito (presso il governo degli
Stati Uniti) di uno strumento formale di adesione (art. 23) (81).

Un secondo tipo di accordo, che (la dove 'organo competente
sia espressamente indicato) le Assemblee sono sempre chiamate
a stipulare, & I'accordo di collegamento tra ciascuna istituzione
specializzata e le Nazioni Unite; salva, poi — come meglio vedremo
pil oltre — la competenza di organi diversi per gli accordi minori
(intese provvisorie e complementari) con le medesime Nazioni
Unite. Vanno menzionati, al riguardo, l’art. 12, n. 2 dello Statuto
della FAO — secondo cui gli accordi che stabiliscono le relazioni
con I'ONU richiedono I'approvazione della Conferenza (82), 1'art.

{(79) E darilevare che, ai sensi del n. 7 del cit. art. 1 Statuto ITU, la domanda
di ammissione va parimenti indirizzata al Governo dello Stato ove I'Unione ha
sede, e da questo, poi, trasmessa al Segretario Generale, per venire, infine, co-
municata ai singoli membri; ma cid solo nel caso che detta domanda venga pre-
sentata «mnell’intervailo tra due Conferenze di plenipotenziari»: il che significa
che, ove invece la Conferenza, al momento della presentazione, sia riunita, sara
la Conferenza direttamente a prendere in esame la domanda. Nemmeno in tale
ipotesi, tuttavia, pensiamo si giunga ad un’ammissione deliberata da un organo
dell’Unijone, che sarebbe fuori delle previsioni statutarie (sebbene «organo su-
premo » dell’ITU sja definita la Conferenza, dall’art. 4 dello Statuto); la Confe-
renza sara soltanto la sede, in cui i membri, singolarmente, esprimeranno, secondo
la regola, la loro approvazione.

Si noti, pure, che, analogamente a quanto disposto dal cit. art. 3 n. 4 Sta-
tuto UPU, i membri consultati circa 'ammissione di uno Stato, i quali non ri-
spondano entro 4 mesi, si considerano astenuti (art. 1, n. 7, fine). \

(80) Circa il valore di quest’ultima formalitd (deposito di uno strumento di
adesione successivamente all’ammissione) crediamo possa ripetersi la tesi gia
prospettata a proposito di analoga regola contenuta nello Statuto ILO (cfr. prec.
nota 64): trattasi di una condizione di efficacia dell’accordo, gia concluso con
la delibera di ammissione.

(81) Qui la norma specifica solo che la domanda va sottoposta al Segretariato
dell'Unione; non parla della successiva trasmissione ai membri (in sede di Con-
gresso o meno), né di un termine di risposta.

(82) Si noti: gli accordi. Il plurale, a nostro avviso, & adoperato non solo per
le esigenze di successive modifiche dell’accordo iniziale, ma anche perché & con-
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10 dello Statuto dellUNESCO — che dispone in modo stretta-
mente analogo (83) —, l'art. 79 dello Statuto della WHO — che
parla di approvazione da parte dell’Assemblea dell’accordo, o de-
gli accordi, sui rapporti con le Nazioni Unite —. Talora la previ-
sione statutaria &, dal punto di vista della competenza materiale,
pitt ampia: si riferisce cioé a qualsiasi accordo con organizzazioni
internazionali, senza riferimento specifico agli accordi di colle-
gamento colle Nazioni Unite (84). Cosi, I'art. 9, n. 1, g, dello Sta-
tuto dell'ITTU, designa la conferenza dei plenipotenziari come
competente a concludere (o modificare) gli accordi fra 1'Unione
ed altre Organizzazioni internazionali (85); l'art. 5, sez. 23, b,
dello Statuto della BANK affida al Consiglio dei Governatori
la conclusione di accordi « per cooperare con altre Organizzazioni
internazionali» (86), e lo stesso fa I'art. 12, sez. 28, b, dello Sta-
tuto del FUND (87); l'art. 65 dello Statuto dell’ICAO, infine, fa

cepibile il contemporaneo vigore di una pluralita di accordi, ciascuno per un dato
settore di attivita.

(83) Da rilevare soltanto due peculiarita: anzitutto, siparla di « un accordo »,
richiamando I’art. 63 della Carta dell’ONU (e la dizione, per i motivi esposti nella
precedente nota, non ci sembra soddisfacente); in secondo luogo, si fa cenno al
contenuto minimo dell’accordo stesso («stabilird una cooperazione effettiva tra
le due Organizzazioni, per il raggiungimento dei comuni scopi... riconoscera ’auto-
nomia dell’Organizzazione nel campo delle sue attribuzioni statutarie... potra,
fra Ualtro, disporre circa 1'approvazione ed il finanziamento dell’Organizzazione,
da parte dell’Assemblea generale dell’ONU »).

(84) Vedremo in seguito che nei menzionati Statuti, recanti norme speci-
fiche sugli accordi con ’ONU, non mancano poi altre norme, relative ad accordi
con Unioni internazionali diverse.

(85) La formula «conclude or revise, if necessary » pud sembrare singolare
ed inutilmente ampia, dato che la competenza a stipulare accordi, di per s¢, in-
dubbiamente include la competenza a modificarli. Ma noi crediamo che la for-
mula stessa vada posta in relazione con il successivo brano della medesima norma,
ove si affida alla Conferenza il compito di esaminare gli accordi provvisori conclusi
dal Consiglio di amministrazione, per 1’Unione, con le Organizzazioni suddette,
per prendere al riguardo le « misure giudicate opportune ». Fra le «misure oppor-
tune » pud esservi, infatti, quella di apportare modifica a tali accordi; e si ¢ vo-
luto eliminare il dubbio che, in quanto conclusi dal Consiglio di amministrazione,
essi non potessero, eventualmente, subire revisione se non ad opera del Consi-
glio stesso.

(86) Si tenga presente pure la sez. 83, lett. a, del medesimo art. V, ove si
prevede che la Banca cooperera, nel quadro dello Statuto, con ogni organizzazione
internazionale a fini generali o avente funzioni specializzate in settori connessi.

(87) Anche qui & da tener conto di altra norma del medesimo Statuto (art. X),

12. — Comunicazioni ¢ studi - VIL
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dipendere dall’approvazione dell’Assemblea il perfezionamento di
qualsiasi accordo con organizzazioni internazionali, idoneo a « faci-
litare il lavoro dell’Unione » (88).

Una situazione peculiare presentano, invece, sempre a pro-
posito della stipulazione di accordi con le Nazioni Unite, I'Orga-
nizzazione internazionale del lavoro, 1'Unione postale univer-
sale e I'Organizzazione metereologica mondiale. Lo Statuto della
prima, all’art. 12, n. 1, parla di cooperazione con organizzazioni
internazionali generali e specializzate (89), e, all’art. 13, n. I,
prevede la conclusione di accordi finanziari con le Nazioni Unite;
ma senza indicare ’organo competente. L’art. 2 dello Statuto del-
I'UPU, a sua volta, dichiara che 1'Unione & posta in rapporto con
le Nazioni Unite ai sensi dell’accordo, il cui testo & allegato; ma
anche esso tace circa la competenza a stipulare accordi del genere.
Quanto alla WMO, 1’art. 25 del suo Statuto deferisce il potere di
perfezionare l'accordo con 'ONU ai due terzi dei membri. Ora,
una certa possibilitd di risolvere, in sede di pura interpretazione
delle norme, il problema sollevato da questi articoli, ¢ offerta dal
solo Statuto del ILO: in esso la competenza materiale per le que-
stioni di bilancio & attribuita alla Conferenza Generale (art. 13,
n. 2, ¢), cui dunque & da ritenere che spetti anche la stipulazione
degli accordi finanziari con 'ONU; ma, se per accordi tecnici
— e, in tal senso, parziali — viene considerato competente I'or-
gano assembleare, a fortiori dovrd essere questo a stipulare gl
accordi complessivi di collegamento con le Nazioni Unite. Nei
casi dell'UPU e della WMO invece, P'esegesi del testo statutario
conduce piuttosto a negare il problema che a risolverlo: la regola
dell’approvazione dell’accordo da parte dei due terzi dei membri
(cit. art. 25 Statuto WMO) di per sé esclude che vi sia un organo
dell’'Unione competente a stipulare; e, considerando che tale

la quale stabilisce che il Fondo collaborerd con organizzazioni internazionali ge-
nerali, ovvero specializzate, se aventi funzioni affini.

(88) Questa norma prevede, in veritd, che sia il Consiglio a «enter into ar-
rangements »; ma «with the approval of the Assembly » la interpretiamo nel
senso che la competenza a negoziare sia del Consiglio, quella a stipulare, del-
I’Assemblea.

(89) « L’Organizzazione Internazionale del lavoro cooperera, nel quadro della
presente Costituzione, con ogni organizzazione internazionale generale, incaricata
della coordinazione delle attivitd di organizzazioni internazionali aventi compiti
specializzati, nonché con le organizzazioni internazionali aventi responsabilita
specifiche in campi connessi».
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regola & accolta anche nello Statuto dell'UPU — con riguardo alla
ammissione di nuovi membri —, si sarebbe indotti a ritenerla
estensibile allipotesi della conclusione dell’accordo UPU-ONU.
La prassi, pero, & in senso diverso: tutti gli accordi tra Naziont
Unite e istituti specializzati si sono perfezionati merce il consenso
espresso, per i secondi, dai rispettivi organi assembleari. Ed allora,
mentre il silenzio dello Statuto dell’UPU induce senz’altro ad acco-
gliere la soluzione emersa dall’orientamento «effettivo» della
Unione, anche sul valore attuale delle regole, testualmente con-
trarie, dello Statuto della WMO, appare lecito qualche dubbio:
I’approvazione da parte dei due terzi dei membri non deve magari
intendersi sostituita — nella reale struttura dell’Organizzazione —
dall’assenso dell’organo di base, a maggioranza di due terzi?
Tl riferimento ora fatto alla prassi merita di essere integrato
con qualche maggiore dettaglio, circa la prccedura adottata nello
stipulare 1 vigenti accordi fra ONU e istituti specializzati. Risulta
che, in ciascun caso, tali accordi furono negoziati, in nome degli
istituti, da speciali delegazioni, investite dei loro poteri dagli or-
gani assembleari o dagli organi provvisori incaricati di predisporre
il funzionamento normale di ogni istituto; a volte perd queste dele-
gazioni erano espressione diretta dell’organo di base; altre volte
agivano come emanazione di un organo esecutivo, cui I’Assem-
blea aveva conferito il compito di negoziare. Alle trattative, &
ogni volta seguita la firma del progetto d’accordo, da parte del
Presidente della delegazione (e, al tempo stesso, del Presidente
della delegazione delle Nazioni Unite, beninteso); poi il progetto
¢ stato sottoposto all’'organo assembleare, per 'approvazione (go).

(90) Cosi, ad es., per Iaccordo ONU-ILO, la Conferenza Generale dell'ITLO
— in data 3 novembre 1945 — «autorizzo » il Consiglio di Amministrazione a
negoziare 'accordo stesso; il Consiglio formd quindi una propria delegazione, la
quale condusse le trattative (con la Commissione di negoziazione istituita dal
Consiglio economico-sociale dell’ONU) e il cui Presidente sottoscrisse, il 30 maggio
1946, V'accordo, per conto dell’ILO; infine, la Conferenza generale manifestd (il
2 ottobre 1946) la sua « approvazione » (seguita, il 14 dicembre, dall’approvazione
dell’Assemblea dell’lONU) e il Direttore generale del BIT firmo (il 19 dicembre)
con il Segretario del’'ONU il « protocollo di entrata in vigore dell’accordo» (cfr.
Accords entre U'ONU et les Institutions specialisées, New York 1952, p. 1). Ana-
logamente, nell’ottobre 1945, la Conferenza della FAO incarico il Direttore Ge-
nerale, salva ’approvazione del Consiglio esecutivo (approvazione con valore di
controllo, ci sembra) di negoziare I'accordo con I'ONTU; il Direttore, munito di
detta approvazione, nominé una Commissione apposita, la quale condusse le trat-
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E accaduto, talvolta, che nel periodo tra la firma e l'approva-
zione si sia ravvisata opportuna qualche modifica, o qualche ag-
giunta al progetto; in tali casi, quando l'offerta di modifica &
partita dall’ONU, essa ¢ stata senz’altro sottoposta all’organo
assembleare dell’istituto, il quale ne ha preso cognizione in sede
d’approvazione (riferendo, cosi, quest’ultima al progetto modifi-
cato) (91); quando, viceversa, l'offerta & partita dall’istituto,
essa & stata espressa dal Segretariato, ma salva, sempre, I'appro-
vazione finale del testo emendato, da parte dell’'organo assem-
bleare (92). Infine, perfezionatosi 1’accordo con I'approvazione dei
due contraenti, un protocollo a firma degli organi esecutivi indivi-
duali ha dato atto dell’entrata in vigore.

tative, e il cui Presidente sottoscrisse, il 10 giugno 1946, il progetto di accordo;
la Conferenza, da ultimo, I'approvo (settembre 1946), «invitando» il Direttore
Generale a firmare (non 'accordo, evidentemente, ma il protocollo di entrata
in vigore) dopo l'approvazione da parte dell’lONU (vale a dire dopo il perfezio-
namento dell’accordo per avvenuta formazione del consenso); cio avvenne il 3
febbraio 1947 (cfr. Accords... cit., p. 12). Nei casi dell’UNESCO, dell'ICAO e della
‘WHO, la differenza consistette solo in questo, che furono gli organi provvisori
e preparatori delle tre Istituzioni (il Comitato esecutivo della Commissione pre-
paratoria dell’UNESCO, il Consiglio provvisorio dell’ICAO, la Commissione pre-
paratoria della WHO) a nominare le delegazioni; ma le rimanenti fasi (trattative,
firme da parte del Presidente della delegazione, approvazione deil’Organo As-
sembleare, firma del protocollo di entrata in vigore da parte del Direttore del-
T'istituzione) procedettero nel modo gia descritto (cfr. Accords... cit., rispettiva-
mente a pp. 26, 40, 56). Nei casi del’UPU, dell’ITU e della WMO, infine, le de-
legazioni furono nominate direttamente dall’organo assembleare dell’istituzione;
dopo di che, tutto si svolse come per gli altri accordi (cfr., in proposito, Accords...
cit., rispettivamente a pp. 95, 103, 113).

(91) Nelle premesse del protocollo sull’entrata in vigore dell’accordo ONU-
UNESCO si legge, ad es., che «il 3 ottobre 1946, il Consiglio economico e sociale
{dell’ONU) ha raccomandato all’Assemblea generale di autorizzare il Segretario
ad offrire all'UNESCO di sostituire I’art. XI dell’accordo con tale organizzazione...
con altro articolo... Questa raccomandazione & stata accettata sia dall’Assemblea
generale dell'ONU sia dalla Confevenza genevale dell’ UNESCO, e Vart. XI del-
T'accordo & stato emendato in conseguenza » (cfr. Accords... cit., p. 27).

(92) Cosi, ad es., nel protocollo relativo all’entrata in vigore dell’accordo
ONU-WHO, si ricorda che «il 20 ottobre 1947, il Segretario generale dell’ONU,
su vichiesta del Segretarvio esecutivo della Commissione prepavatoria della WHO,
propose all’Assemblea generale I'aggiunta al progetto di accordo (firmato 1’8 agosto
precedente), di un articolo sull’'uso del lasciapassare delle Nazioni Unite. L’ac-
cordo, compreso l'articolo sull'uso del lasciapassare delle Nazioni Unite, & stato
approvato il 15 novembre 1947 dall’Assemblea Generale cell’ONU, e 4l 10 lugl'ié
1948 dalla prima Assemblea della WHO.
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8. — Nella sfera di competenza a stipulare propria degli organi
«di base» delle istituzioni specializzate, rientrano pure altri ac-
cordi, diversi dall’ammissione e dalle convenzioni di collegamento
con 'ONU. Gia vedemmo, a proposito di queste ultime, come sia
prevista, talora, con formula ampia, la stipulazione di intese con
qualsiasi altra organizzazione internazionale, senza limitazione di
oggetto; alle norme innanzi citate (proprie di Statuti che non con-
tengono, poi, ulteriori previsioni specifiche circa gli accordi di
collegamento con I’ONU: art. g, n. 1, g, Statuto ITU; art. 5, sez. 22,
b, Statuto BANK; art. 12, sez. 22, b, Statuto FUND; art. 65 Sta-
tuto ICAQ), sono da aggiungerne altre, poste da Statuti che le
affiancano agli articoli circa gli accordi con 'ONU. Ricordiamo,
cosi, i numeri 1 e 3 dell’art. XIII dello Statuto della FAO; il n.
1 investe la Conferenza della competenza a concludere, con altre
organizzazioni internazionali aventi funzioni connesse, accordi
che distribuiscano i compiti rispettivi e fissino le modalita di coo-
perazione; il n. 3 stabilisce che la Conferenza possa approvare
accordi con organizzazioni internazionali, la cui attivita riguardi
lalimentazione e l'agricoltura, per porre queste ultime «under
the general authority of the Organization». Analogo, lart. XI
n. 2 dello Statuto dell'UNESCO — il quale riserva alla Conferenza
generale 'approvazione di accordi (negoziati, su sua autorizzazione,
dal Direttore) che trasferiscano all’UNESCO le risorse e i compiti
di altre organizzazioni internazionali affini — e cosi pure l'art. 72
dello Statuto della WHO, secondo cui spetta all’Assemblea dell’Or-
ganizzazione approvare eventuali accordi dello stesso genere. Di
portata generale &, infine, I'art. 70 del medesimo Statuto della
WHO — che per qualsiasi « formal agreement» di cooperazione
con altre organizzazioni internazionali designa, come organo
competente, I’Assemblea — mentre a una sfera pili ristretta (se
pur suscettibile di comprendere una pluralita di ipotesi) si rife-
risce I'art. 65 dello Statuto dell’ICAO, in forza del quale 1’Assem-
blea pud stipulare accordi con qualsiasi organizzazione interna-
zionale generale rivolta al mantenimento della pace, su tutti i
problemi aerei che tocchino la sicurezza del mondo (92 bis).

Passando agli accordi con Stati membri, ci pare che un cenno
a parte meritino quelli rispettivamente previsti dall’art. TI, sez. 32,

(92 bis) In tema di accordi fra istituzioni specializzate, cfr. Jexks, Co-or-
dination: a new problem of international ovganisation, in Recueil des Cours, vol.
77, P. 157 ss. {(specie p. 237 ss.).
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lett ¢), dello Statuto della BANK e dell’art. ITI, sez. 22, dello
Statuto del FUND; entrambi relativi alle modifiche delle quote
sociali. I primo dispone che, accrescendosi il capitale della Banca,
sia offerto a ciascun membro di sottoscrivere una frazione dell’au-
mento, alle condizioni fissate dalla Banca stessa; — ma « no member
shall be obligated to suscribe... » —; il secondo lascia al Fondo di
proporre, ogni cinque anni, una modifica delle quote dei membri
e di assicurarsene il consenso; o di accogliere, viceversa, eventuali
richieste di modifiche da parte di un membro. In tutti e due i
casi, & chiaro che si tratta di accordi fra Vistituzione e gli Stati
membri, rivolti a variare le condizioni iniziali di partecipazione
di questi ultimi. La relativa competenza, in forza dell’art. V,
sez. 23, b, dello Statuto della BANK, e dell’art. XII, sez. 29, b,
dello Statuto del FUND, é riservata al Consiglio dei Governatori.
Altra figura di accordo, generalmente destinata a intercedere
fra l'istituzione e uno Stato membro, & quella relativa all’impianto
della sede sociale (sebbene nulla vieti che la controparte sia costi-
tuita da uno Stato non membro). Qui la previsione della competenza
assembleare, quando & espressa (il che non sempre accade) risulta
formulata in termini ampi — con riguardo, ciog, ad ogni decisione
circa la sede —; siamo, perd, d’avviso che siffatti termini includano
senz’altro la competenza a stipulare, con lo Stato in cui l'istitu-
zione desidera porre la sua sede, le necessarie intese. Ricordiamo,
in particolare, Vart. 6 dello Statuto dell'ILO (« ogni mutamento
della sede del BIT sara deciso dalla Conferenza...»), l'art. IX
Stat. FAO (« La sede dell’Organizzazione verra fissata dalla Con-
ferenza ») (93), 'art. 43 Stat. WHO (« La localita dove avra sede
I’Organizzazione sard decisa dall’Assemblea, dopo consultazione con
le NazioniUnite»), l'art.7,lett. K,Stat. WHO (che, tra le funzioni del
Congresso,include quella di «fissare la sede del Segretario dell’Orga-
nizzazione ») ed infine I'art. 45 Stat. ICAO (che affida all’Assemblea
dell’Organizzazione provvisoria dell’aviazione civile il compito di
scegliere la sede dell’ICAO, aggiungendo che eventuali trasferimen-
ti provvisori di detta sede potranno essere decisi dal Consiglio).
Taluni Statuti, infine, attribuiscono all’organo assembleare la
competenza a designare arbitri in caso di controversie, e, sebbene

(93) Com’& noto, la sede della FAO & stata posta in Roma; l'istituzione ha,
pertanto, stipulato con I’Italia (in data 31 ottobre 1950) il relativo accordo (ve-
dine il testo in Le leggi, 1951, p. 222).
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generalmente si abbia riguardo alle « controversie circa V'interpre-
tazione dello Statuto» (94), per lo piu destinate a sorgere fra
membri, pudé tuttavia accadere che parte di una controversia
del genere sia 1’Organizzazione medesima (95): nelle quali ipotesi
essa sard anche parte del necessario accordo compromissorio (g6).
E, quindi, lecito asserire che, anche per questo tipo di accordo,
competenti a stipulare siano le assemblee; estendendo la regola
dagli Statuti in cui essa &, sia pure indirettamente, espressa (art.
XVI Stat. FAO — ove si attribuisce alla Conferenza la designa-
zione degli arbitri e delle modalita di soluzione —; art. XIV Stat.

(94) Cir., ad es. I'art. XVI Statuto FAO: « 1. Ogni questione o controversia
relativa all’interpretazione del presente atto, che non sia stata risolta dalla Con-
ferenza, sard deferita alla Corte Internazionale di giustizia, ove ricorrano le con-
dizioni previste dal suo Statuto; ovvero a qualsiasi alivo organo designato dalla
Conferenza... 3. Il deferimento di questioni o controversie, ai sensi del presente
articolo, o le richieste di pareri consultivi, avverranno secondo modalita da stabilive
ad opera della Confevenza». Analogo I'art. XIV Stat. UNESCO («ogni questione
o controversia relativa all’interpretazione della presente convenzione, sari sot-
toposta alla Corte internazionale di giustizia o a un tribunale arbitrale, secondo
quanto deciderd la Conferenza generale, in conformita del suo regolamento interno »).

{(95) Pud darsi pure, beninteso, che la formula statutaria escluda le contro-
versie fra 1’organizzazione e i membri, riferendosi testualmente alle sole contro-
versie fra Stati membri (cfr. artt. 84-85 Statuto ICAO; ove si accenna a « contro-
versie sorte fra due o pilt Stati contraenti, circa l'interpretazione o applicazione
della presente Convenzione e dei suoi annessi». Conforme l'art. 25 Statuto ITU).
Altre volte, perd, accade che il testo della norma contempli ambedue le ipotesi
(art. IX, a, Stat. BANK: « Ogni questione d’interpretazione delle disposizioni di
questo accordo, che abbia a sorgere fra un membro ¢ la Banca, o fra due o pin
membri...». Conforme, I'art. XVIII, Stat. FUND). A prescindere, comunque, da
questi due tipi di clausola, ugualmente chiari nel loro divergente contenuto, noi
riteniamo che, laddove la specificazione delle parti della controversia non sia te-
stuale, la norma possa riguardare cosi le liti fra membri, come quelle tra Orga-
nizzazione e membri; anche, magari, se la disposizione appaia riferibile meglio
alle prime che alle seconde (v. cit. art. XVI Stat. FAO e XIV Stat. UNESCO).

(96) E chiara la differenza tra il caso della designazione di arbitri fatta dal-
I’Assemblea per regolare una controversia fra membri e il caso in cui tale desi-
gnazione inerisca ad una controversia fra 1’Organizzazione stessa ed uno Stato
membro: nella prima ipotesi, invero, la delibera assembleare & una fase di un pro-
cedimento di soluzione reso obbligatorio per i membri dallo Statuto (e i membri
soggiacciono alla scelta fatta dall’organo super partes); mentre, nella seconda
ipotesi, 1’Assemblea manifesta la volonta dell’Unione di istituire un procedimento
di soluzione, d’accordo con l'altra parte della controversia. In quest’ultimo caso,
pertanto, 1'Assemblea sard in grado di consentire o meno al ricorso ad arbitri,
e magari, di promuoverlo, ma non di designarli indipendentemente dall’accordo
con la controparte.
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UNESCO — ove si rimette alla Conferenza ogni decisione su even-
tuali arbitrati) (97), agli Statuti che contemplano l'accordo, ma
senza indicare l'organo competente (art. IX, ¢, Stat. BANK e
art. XVIII, ¢, Stat. FUND: entrambi prevedono che date contro-
versie fra l'istituto e un membro siano sottoposte a un tribunale
di tre arbitri, e che uno di questi venga designato dall’istituto).

Volgiamoci, ora, a considerare quale sfera di competenza a
concludere accordi abbiano gli organi esecutivi delle istituzioni
in discorso, e quali caratteristiche tale competenza rivesta. Anche
qui troviamo, anzitutto, la previsione di accordi con altre organiz-
zazioni internazionali; ma si tratta, naturalmente, non piu delle
ampie intese, destinate a fissare gli indirizzi e i criteri base della
cooperazione, che abblamo visto rientrare nelle attribuzioni deghi
organi assembleari, bensi di intese tecnico-amministrative, o prov-
visorie. Significativi, in tal senso, gli artt. V, sez. 23, b V, dello
Statuto della BANK, e X1I, sez. 22, b IV, dello Statuto del FUND,
i quali riservano, dapprima, al Consiglio dei Governatori la stipu-
lazione di accordi con altre organizzazioni internazionali, ma poi
eccettuano (deferendo la competenza relativa agli Amministra-
tori) gli «informal arrangements of a temporary and admini-
strative character ». Da ricordare altresi 1art. XI, n. 1, dello
Statuto dellUNESCO, in forza del quale il Direttore generale
puod, se autorizzato dal Consiglio esecutivo, negoziare, con altre
organizzazioni affini, accordi rivolti a «establish effective working
relationships » e a creare eventuali comitati misti; tali accordi
si perfezioneranno, poi, con 'approvazione del Consiglio esecutivo.
Pilt specifico ancora, lart. 65 dello Stat. dell'ICAO, che affida
al Consiglio il compito di concludere, con altre organizzazioni
internazionali, accordi per listituzione di servizi comuni, e per
una comune utilizzazione del personale. Particolarmente interes-
sante infine, per i limiti temporali e il controllo cui & subordinata,
la competenza riconosciuta al Consiglio di amministrazione del-
I'ITU dall’art. 5, n. 12 5, del relativo Statuto: nel solo intervallo
tra le Conferenze dei plenipotenziari, detto Consiglio pud conclu-
dere accordi provvisori con altre organizzazioni internazionali;
ma gli accordi medesimi sono da sottoporre alla successiva Confe-
renza, che i esaminerd, e «adottera al riguardo le opportune
misure » (art. 9, n. I, g).

(97) V. prec. nota 94.
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Ng, d’altro canto, mancano, nelle Unioni in discorso, previsioni
statutarie di accordi con Stati su questioni tecniche, la cui stipu-
lazione & pure affidata agli organi esecutivi. Cosl, nello Statuto
dell’TLO, l'art. 10, n. 2, b, prevede che l'ufficio internazionale del
lavoro, «sotto le direttive del Consiglio di amministrazione »,
possa fornire ai Governi, su loro richiesta e nella misura dei propri
mezzi, ogni forma di assistenza utile all’elaborazione di leggi
basate sulle decisioni della Conferenza, nonche al miglioramento
della pratica amministrativa e dei sistemi di ispezione; ci sembra
lecito asserire che le modalita e condizioni di tale assistenza deb-
bano formare oggetto di accordo fra I'TLO e lo Stato beneficiario,
e che competente a manifestare la volonta della prima sia, in linea
di principio, il Consiglio di amministrazione, magari con pos-
sibilita di delega all’ufficio internazionale del lavoro. Nello Sta-
tuto dell’ICAO, la competenza a stipulare del Consiglio, nei con-
fronti degli Stati membri, trova almeno tre interessanti applica-~
zioni: accordi per la sistemazione di aeroporti e impianti connessi,
con eventuale partecipazione alle spese (art. 70); accordi per la
costruzione o gestione diretta di aeroporti e impianti connessi
(art. #1); accordi di assistenza tecnica e finanziaria (art. 74: ove,
perd, si parla piuttosto di includere clausole finanziarie o di assi-
stenza tecnica negli accordi previsti agli art. 70 e 71 che non di
far luogo ad intese distinte) A sua volta, infine, lo Statuto della
WHO annovera tra le funzioni del Comitato esecutivo quella di
« fornire tutta l'assistenza tecnica possibile nel campo della mete-
reologia » (art. 14, ¢): evidentemente anche concludendo accordi
in tal senso, crediamo si possa aggiungere.

Quanto alla competenza a stipulare attribuita agli organi di
Segreteria, essa riveste caratteri, potremmo dire, eccezionali; si
riferisce, comunque, a materie ben delimitate e assai ristrette.
Oltremodo significativo ci sembra, al riguardo, il fatto che le due
previsioni statutarie esplicite, da noi rintracciate, abbiano un
oggetto puramente burocratico: si tratta dell’art. XIII, n. 2 dello
Statuto della FAO — per cui il Direttore pud concludere con altre
organizzazioni internazionali accordi sull'istituzione di servizi co-
muni, e sull’adozione di comuni misure circa il reclutamento del
personale e problemi connessi, salve sempre le diverse decisioms
della Conferenza —; e dell’art. 33 dello Stat. della WHO — in base
al quale il Direttore pu¢ accordarsi con i membri, per stabilire
diretti rapporti con i loro dicasteri, e soprattutto con le autorita
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preposte alla salute pubblica. Vi &, perd, un altro profilo di compe-
tenza direttoriale da considerare: la competenza, ciog, a con-
cludere accordi di esecuzione, in funzione integrativa e specifi-
cativa di intese pill ampie. Previsioni statutarie esplicite in tal
senso, per veritd, non vi sono; ma ¢ clausola costante degli ac-
cordi di collegamento tra ONU e istituti specializzati, quella che
deferisce al Segretario generale della prima, e al Direttore di cia-
scun istituto, la stipulazione di «such supplementary arrange-
ments for the implementation of this Agreement as may be found
desirable... » (98). Riteniamo percid lecito dedurne che la compe-
tenza relativa sia ormai, nell’effettiva struttura delle Unioni in
discorso, attribuita, in linea di principio, all'organo esecutivo
individuale.

Superfluo porre in rilievo che la ristretta competenza dei
Direttori o Segretari, or ora considerata, non va confusa con la
loro competenza a negoziare, di cui si sono menzionate innanzi
talune applicazioni. Tanto meno, poi, si pud pensare di accostarla
a quella funzione ausiliaria rispetto alla stipulazione, che gli organi
di Segreteria pure svolgono; e di cui costituiscono esempi la firma
del protocollo di entrata in vigore di un accordo, e la ricezione di
uno strumento formale, perfezionativo dell’efficacia di una con-
venzione.

Y

9. — Si & parlato, finora, di norme (proprie degli Statuti
delle istituzioni specializzate) le quali investono dati organi della
competenza a stipulare accordi. Vanno, ora, esaminate le norme
(dei medesimi Statuti) che ugualmente contemplano date figure

(98) Art. 18 dell’'accordo ILO-ONU. Conformi, V'art. 19 dell’accordo FAO-
ONTU, Yart. 21 dell’accordo UNESCO-ONU, P'art. 20 degli accordi WHO-ONU
e ICAO-ONU (in quest’ultimo si parla, non espressamente del Direttore, ma di
uno «appropriate officer ». per le considerazioni svolte nel testo, non pud trat-
tarsi che di un organo con funzioni equivalenti a quelle di Direttore, o Segretario
generale); V'art. 13 dell’accordo BANK-ONU (qui competente & il Presidente della
Banca, ciog, al solito, I'organo individuale con mansioni burocratiche), 'art. 13
n. 1 dell’accordo FUND-ONU (competenza dell’Amministratore delegato del
Fondo) l'art. 14 dellaccordo UPU-ONU (competenza del Presidente della Com-
missione esecutiva e di collegamento dell’Unione), l'art. 17 dell’accordo ITU-
ONU e l'art. 16 dell’accordo WMO-ONU (che fanno entrambi riferimento, come
il cit. art. 20 dell’accordo ICAO-ONU, ad una «appropriate authority of the or-
ganisation »).
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di accordi, ma senza precisare a quale organo spetti concluderli;
e quelle che descrivono la competenza di certi organi in termini
abbastanza ampi, da fare dubitare che vi entri anche la stipu-
lazione di accordi.

Alla prima categoria sono da ascrivere anzitutto, a nostro avvi-
so, almeno tre regole statutarie del FUND: I'art. III, sez. 33, 4, —
secondo cui, in deroga alle normali modalita di pagamento delle
quote sottoscritte, potra aversi, eccezionalmente, un accordo tra
il Fondo e uno Stato membro, per stabilire un versamento provvi-
sorio in oro (99) —; 'art. XX, sez. 42, b — che contempla gli ac-
cordi tra Fondo e Stati membri, intesi a determinare I’equivalenza
(in oro) della moneta di ciascun membro, nel caso che I'equivalenza
preesistente al Fondo sia ritenuta, dall'una e dall’altra parte, inade-
guata (100) —; e l'art. IV, sez. 52 — ove sono previsti gli accordi
tra fondo e singoli Stati membri, rivolti a modificare ’accennata
equivalenza monetaria (ror). Tenendo presente che, secondo
I'art. XII, sez. 22, a, dello Statuto del FUND, «tutti i poteri
del Fondo sono esercitati dal Consiglio dei Governatori », bisogna

(99) 1I testo del cit. art. III, sez. 3%, d, pud cosi tradursi: « Se le riserve uffi-
ciali nette di oro e dollari S.U., possedute da uno Stato membro alla data indi-
cata alla lettera b, II, non potessero determinarsi con certezza, a causa di occu-
pazione nemica del territorio di quello Stato, il Fondo fissera, per la determina-
zione di dette riserve, un’altra data utile. Se quest’ultima sara posteriore al giorno
da cui lo Stato in questione, ai sensi dell’art. XX, sez. 4%, ¢, o 4, & abilitato ad
acquistare divise dal Fondo, il Fondo medesimo ¢ lo Stato interessato converranno
(« shall agree om...») un versamento provvisorio in oro, da effettuarsi giusta il pre-
cedente comma b... ».

(100) Giusta il cit. art. XX, sez. 43, b, il rifiuto dello Stato membro, o del
Fondo, di conservare (all’inizio del funzionamento dellistituzione) I'equivalenza
monetaria preesistente, doveva essere notificato alla controparte; dopo di cio,
entro un periodo di tempo determinato dal Fondo, questo e il Membro «shall
agree on a suitable par value for that currency ».

In mancanza di accordo, spirato il termine, lo Stato avrebbe finito di appar-
tenere all’Unione.

(rox) Il cit. art. IV sez. 52 disciplina minutamente i casi in cui la proposta
di modifica avanzata dallo Stato membro dev’essere accolta (lett. ¢, n. 1) — ed
& dubbio, allora che si sia in presenza di un accordo —; ed i casi in cui il Fondo
pud approvarla o meno (n. IT e III della cit. lett. ¢) casi in cui crediamo si con-
cluda, se la proposta & accettata, un vero accordo. Una modifica generale e uni-
forme dell’equivalenza monetaria dei membri pud realizzarsi, invece, con deli-
bera del Fondo; alla cui applicazione il singolo membro ha, tuttavia, facoltd di
sottrarsi entro 72 ore dalla delibera stessa (art. IV, sez. 7%).
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affermare, in linea di principio, che anche la competenza a stipu-
lare gli accordi sopra indicati sia del Consiglio; questo, perd, giusta
la lettera b del medesimo art. XII, sez. 2%, pud delegare i suoi
poteri agli Amministratori, e nulla, dunque, impedisce che agli
Amministratori siano deferite anche le stipulazioni in discorso.
Nella pratica, anzi, quella delega ¢ divenuta normale (limitandost
il Consiglio dei Governatori all’esercizio diretto dei soli poteri
intrasferibili elencati al citato art. XII, sez. 28, b); cosi, che, or-
mai, potrebbe addirittura ritenersi ordinariamente competente
a concludere gli accordi innanzi menzionati, il Consiglio di Ammini-
strazione, salva la possibilitd di eccezionale avocazione della com-
petenza da parte del Consiglio dei Governatori.

Fra le norme proprie di altre istituzioni specializzate, ¢ il
caso, poi, di segnalare in modo particolare 'art. I, n. 3, a, Stat.
FAQO — che tra le funzioni dell’Unione pone quelle di « fornire ai
governi l'assistenza tecnica che essi richiedano» —; e lart. I,
n. 2, b, Stat. UNESCO — ove, analogamente, si contempla che
I’Organizzazione « collabori con gli Stati membri che lo richiedano,
per lo sviluppo di attivitad educative » —. Trattasi, come si vede, di
previsioni di accordi di «assistenza tecnica» i quali, proprio in
quanto rientrano nella sfera di attivitd istituzionale delle Unioni
considerate, ci sembra debbano stipularsi mediante gli organi, cui
¢ affidata la normale gestione dell’attivita sociale, cio¢ i Consigli
esecutivi. La soluzione &, d’altro canto, conforme all’esplicito orien-
tamento di altri Statuti, in materia di accordi di assistenza tecnica;
non abbiamo che a ricordare I’art. 10, n. 2, b, Stat. ILO, e gli ar-
ticoli 70 e #1 Stat. ICAO, dei quali sopra ci siamo occupati.

In modo pure conforme a quanto espressamente dispongono
gli atti fondamentali di istituzioni diverse, ci sembra, infine,
debbano interpretarsi due norme circa la sede, contenute negli
Statuti della BANK e del FUND, e una norma sulla cooperazione
in materia di personale, contenuta nello Statuto del’ UNESCO.
Precisamente, quando l'art. V, sez. 92, dello Stat. BANK e l'art.
XIII, sez. 12, dello Stat. FUND parallelamente prevedono che
la sede centrale sia posta nel territorio dello Stato con pill elevata
partecipazione al capitale dell'Unione, e che agenzie o succur-
sali possano impiantarsi nei territori di altri Stati membri, la
competenza a stipulare le intese occorrenti crediamo apparten-
ga al Consiglio dei Governatori di ciascuna delle due istituzioni
(cosi come appartiene all’Assemblea, nella FAO, nel'ICAO, nella
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WHO e nella WMO, secondo quanto sopra si disse), tanto pill
che a tale Consiglio spettano, per espresso disposto statutario,
«tutti i poteri» (art. V, sez. 23, a4, Stat. BANK; art. XII, sez.
22, a, Stat. FUND); resta solo il dubbio sull’ammissibilita o meno
di una delega al Conmsiglio di amministrazione, visto che detta
competenza non & nell’elenco delle attribuzioni intrasmissibili;
e pensiamo la si debba ammettere, purché espressa e specifica.
D’altro canto, quando l'art. VI, n. 6 dello Statuto del’UNESCO
parla di accordi fra 'UNESCO e 'ONU «per la costituzione di
servizi comuni, il reclutamento di personale comune e lo scambio
di personale », non pud esservi dubbio che la competenza a stipu-
lare sia del Direttore generale (cosi come stabilisce, per la FAO, il
cit. art. XIII, n. 2), in quanto preposto all’organizzazione degli
uffici e alla direzione del personale.

Rimane da affrontare la seconda delle questioni inizialmente
proposte: quella, cioé, dell’eventuale presenza, negli Statuti delle
istituzioni specializzate, di norme sulla competenza abbastanza
ampie, perché vi rientri la stipulazione di ulteriori accordi. Pre-
mettiamo, al riguardo, che la distribuzione dei compiti fra i tre
organi tipici di ciascuna istituzione —organo assembleare, organo
esecutivo collegiale, organo esecutivo individuale — si ispira,
generalmente, a questo criterio: attribuzione della somma dei
poteri necessari per il conseguimento dei fini, all’organo assembleare;
ma con possibilitd di «delega» — o di deferimento di una serie
di compiti — all’organo esecutivo collegiale, il quale finisce con
I'essere realmente investito di tutta l'attivita continuativa del-
I"Unione (102); resta allora, all’Assemblea, solo una sfera ristretta

(r02) Cir. art. V, n. 3, Stat. FAO (« Il Consiglio ha i poteri delegatigli dalla
Conferenza »); art. V, n. 5, Stat. UNESCO (¢« Il Consiglio esecutivo, agendo sotto
lautoritd della Conferenza generale, sard responsabile dell’esecuzione del pro-
gramma da essa tracciato...»); art. 54, lett. b, Stat. ICAO (¢« Il Consiglio deve...
eseguire le istruzioni dell’Assemblea »); art. V, sez. 63, a, Stat. BANK (« Gli am-
ministratori saranno responsabili della condotta delle operazioni normali della
Banca, e, a tal fine, eserciteranno tutti i poteri delegati loro dal Consiglio dei
Governatori»); art. XII, sez. 3%, a, Stat. FUND (analogo); art. 29, Stat. WHO
« 11 Consiglio esercita, in nome dell’Assemblea, i poteri da questa delegatigli»);
art. 5, n. 12, Stat. ITU («I1 Consiglio di amministrazione svolge tutti i compiti
che gli assegna la Conferenza dei plenipotenziariy). Naturalmente, le disposizioni
menzionate non escludono che i Consigli abbiano altre attribuzioni statutarie.
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di attribuzioni intrasferibili. Quanto all’organo esecutivo indivi-
duale, esso ha una serie di compiti ausiliari rispetto all’attivita
degli altri due organi; non opera mai autonomamente per i fini
sociali. Ne consegue che l'indagine ora da compiere deve rivolgersi
alla competenza delle Assemblee, e, subordinatamente, dei Con-
sigli (ampiezza delle attribuzioni statutarie di quelle si riper-
cuote, per le ragioni chiarite, su questi); la stipulazione di accordi
da parte dei Segretari (o « Direttori») all'infuori delle singole,
eccezionali previsioni sinora segnalate, ci sembra, invece, da esclu-
dere senz’altro.

Ora, per quel che concerne il ruolo effettivamente attribuito
alle Assemblee, nell’ambito delle varie istituzioni, ¢ il caso di
dividere queste in due gruppi: un primo, caratterizzato dalla
previsione di date forme di attivita come proprie degli organi as-
sembleari (con la conseguenza della esclusione di forme diverse,
anche la dove si aggiunge una formula ampia e generica che estende
la competenza materiale); un secondo, contraddistinto dalla reale
prevalenza delle funzioni assegnate ad altri organi (con la conse-
guente riduzione dell’ Assemblea a un mero ruolo di supervisione).
In entrambe le ipotesi, la competenza a stipulare accordi — di-
versi beninteso, da quelli espressamente previsti — deve ritenersi
eslusa. Eppero, considerato che ai due accennati gruppi possono
ricondursi tutte le istituzioni specializzate esistenti, bisogna
concludere che i rispettivi organi assembleari sono in grado di
stipulare 1 soli accordi « nominati» dagli Statuti.

Consideriamo, a riprova, le varie norme sulla competenza delle
Assemblee. L’appartenenza del maggior numero d’istituzioni al
primo dei gruppi cui si ¢ fatto cenno & dimostrata dagli artt. 19
n. I e 23 n. I dello Stat. dell'TLO; dagli artt. IV n. 1, 3 e 4, VI,
XIn. 3 e XIV Stat. FAQ; dall’art. IV nn. 3, 4, 5 e 6 Stat. UNESCO;
dagli artt. 18 lett. 4 e %, 19, 21 e 23 Stat. WHO; dall’art. 7,
lett. d, g, ¢, Stat. WMO; dall’art. 14 n. 1, Stat. UPU; dall’art. V,
sez. 2%, b, Stat. BANXK; dall’art. XIT, sez. 22, b, Stat. FUND. Senza
dilungarci ad esaminare il testo di ciascuno, ci limiteremo ad
osservare che i compiti della Conferenza generale dell’ILO risul-
tano precisati nella predisposizione di progetti di accordi intesta-
tuali, formulazione di raccomandazioni, ed esame dei rapporti

specificamente indicate; ma il margine piu esteso della loro competenza & certo
raggiunto con l'esercizio dei compiti « delegati» dall’organo assembleare.
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dei Membri; i compiti delle Conferenze della FAO e del’'UNESCO,
e dell’Assemblea della WMO, sono i medesimi, con I'aggiunta di
attivitd di studio e ricerche, convocazione di conferenze, nonche,
per I’Assemblea della WHO, formulazione di regolamenti sanitari.
Al Congresso della WMO spetta adottare regolamenti tecnici,
rivolgere raccomandazioni ai Membri, istituire associazioni regio-
nali; per il Congresso dell’'UPU, funzione unica e specifica & quella
di revisionare o integrare la Convenzione postale universale; per
il Consiglio dei Governatori della BANK e del FUND, infine,
si tratta di esercitare un ristretto numero di attribuzioni riservate,
che le norme innanzi citate elencano. Tutte queste forme d’atti-
vitd, come dicevamo, concretamente ne escludono altre non indi-
cate, pur se genericamente si parla, nei medesimi Statuti, del
compito dell’Assemblea di «determinare la politica dell’organiz-
zazione » (art. IV, n. 1 Stat. FAO, art. IV, n. 2 Stat. UNESCO,
art. 18 a Stat. WHO); o della attribuzione all’organo assembleare
di «tutti i poteri» dell'Unione (art. V, 2, a, Stat. BANK, art.
XII, 2, a, Stat. FUND).

Al secondo dei gruppi sopra descritti rimangono da ricondurre,
poi, 'ICAO e I'ITU, i cui Statuti (in particolare, con i rispettivi
artt. 49 e 9) danno, ci sembra, la chiara visione della preponde-
ranza degli organi esecutivi: perfettamente spiegabile, d’altronde,
per l'accentuato tecnicismo dei fini perseguiti dalle due Unioni.
Qui i compiti delle Assemblee non vanno oltre I'esame dei rapporti
dei Consigli, la rimessione ai medesimi di determinate questioni
e I'eventuale revisione delle convenzioni di base; non si puo, dun-
que, pensare che si estendano alla stipulazione di accordi.

.La conclusione negativa in tal modo raggiunta, con riferimento
agli organi assembleari di tutte le istituzioni specializzate, ¢ da
mitigare sotto un solo profilo: riconoscendo, ciog, la possibilita
che quegli organi addivengano ad intese strumentali, rispetto al
funzionamento di ciascuna istituzione. Induce a questo ricono-
scimento soprattutto il fatto che, essendosi predisposta dalla
Assemblea del’lONU, nel novembre 1947, la convenzione sui
privilegi e le immunitd degli istituti specializzati, ed essendosi
quindi provveduto a sottoporla all’accettazione dei singoli isti-
tuti, in quanto parti contraenti (sez. 37 della convenzione) (103),

(103) 1l testo della convenzione & riportato nella cit. raccolta Istituti specia-
lizzati delle Naz. Unite, ecc. alla p. 707. La sez. 37* dispone che la convenzione
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& apparso chiaro che l'accettazione medesima non poteva essere
espressa se non dall’organo di base; conformemente, del resto,
a quanto esplicitamente prevede l'art. 105 della Carta delle Na-
zioni Unite (cui il solo art. XII dello Statuto dellUNESCO fa
significativo rinvio) (104). Considerato, quindi, che altre analoghe
esigenze possono presentarsi — tanto piti che la stessa citata con-
venzione prevede (sez. 39) eventuali intese addizionali con taluno
degli Stati contraenti — sembra giustificato porre il principio
della competenza degli organi assembleari, nei medesimi termini
in cul innanzi lo si prospettd con riguardo all’Assemblea delle
Nazioni Unite.

Quanto ad una implicita competenza a stipulare degli organi
esecutivi collegiali, & chiaro che non si pud pensare di desumerla
ne dalle norme le quali contemplano generiche deleghe di poteri
o deferimento di compiti, a detti organi, da parte delle Assemblee
(art. V n. 3 Stat. FAQ, V n. 5 Stat. UNESCO, V sez. 4 Stat. BANK,
XII sez. 3 Stat. FUND, 28 Stat. WHO, 5 & Stat. ITU, 14 Stat.
WMO), dato che s’¢ visto mancare a queste ultime la competenza
medesima, che dovrebbero «delegare »; né dalle norme le quali
incaricano i Consigli di attivitd materiali (studio, inchieste, ri-
cerche, pubblicazioni, rapporti: art. 54 Stat. ICAO, 18 Stat. UPU,
28 Stat. WHO, 14 Stat. WMO) o di attivitd interne all’Organiz-
zazione (preparazione tecnica delle Conferenze — art. 14 Stat.
ILO, V, 5 Stat. UNESCO, 28 Stat. WHO, 14 Stat. WMO —,
formazione di comitati e commissioni — art. 54 Stat. ICAO —);
n¢, infine, da qualsiasi norma che investa gli organi in esame di
compiti determinati e delimitati, nel modo di realizzazione oltre
che nella materia. Ora, considerando che questi vari tipi di norme
esauriscono, in sostanza, la gamma delle previsioni relative alla
attivita dei Consigli, si ¢ indotti a negare, anche per essi, il pos-
sesso di una competenza a concludere accordi non «nominati».

medesima divenga applicabile a un istituto specializzato solo allorché questo
abbia trasmesso al Segretario delle Nazioni Unite il testo dell’allegato che lo con-
cerne (gli allegati prevedono un trattamento differenziato, in taluni punti, per
ciascun istituto), ed abbia contemporaneamente notificato la sua accettazione
delle clausole standard.

(104) Secondo tale art. XII « Le disposizioni degli art. 104 e 105 della Carta
dell’ONTU, relative allo statuto giuridico di tale Organizzazione, ai suoi privilegi
e immunita, si applicheranno egualmente a questa Organizzazione». Il rinvio
cosi operato ci sembra abbia natura di rinvio recettizio.



COMPETENZA A STIPULARE DEGLI ORGANI DI UNIONI 193

Ma un’eccezione, e di non scarsa portata, crediamo debba farsi;
riconoscendosi, cioé, che spetta almeno, in ogni caso, ai Consigli
la stipulazione di quegli accordi di assistenza tecnica, attraverso
cui larga parte delle finalita sociali trova realizzazione. A questo
riconoscimento vi & modo di pervenire per due vie. Generalizzando,
cio&, anzitutto, una regola che negli Statuti di talune Unioni & com-
piutamente espressa (cfr. gli artt. o n. 2 b Stat. ILO, 14 ¢ Stat.
WHO e 7071 Stat. ICAQO, precedentemente citati); mentre gli
Statuti di altre giungono a prevedere la figura dell’accordo, la-
sciando intravedere la competenza (cfr. i cit. artt. 3 4 Stat. FAO
e I n. 2 b Stat. UNESCO). Facendo leva, in secondo luogo, sulla
esplicita inclusione dell’assistenza tecnica tra i fini statutari delle
istituzioni in discorso (105) e sulla configurazione dei Consigli
come organi che realizzano, in concreto, i programmi dell’Unione.
N¢, infine, va trascurato 'apporto della prassi, in cui l'indicata
soluzione trova piena conferma.

10. — Ai problemi inerenti alla stipulazione di negozi di diritto
interno dedicheremo, anche per le istituzioni specializzate, bre-
vissimi rilievi. L’obbligo di conferimento della personalitd, entro
gli ordinamenti propri degli Stati membri, si trova sancito da quasi
tutti gli Statuti; talora con la specificazione che debba conseguirne
la capacitd di contrattare, di acquistare beni e disporne, di agire
in giudizio (art. 39 Stat. ILO, art. VII sez. 2 Stat. BANK, art.
IX sez. 2 Stat. FUND), talaltra, con la formula del godimento
della capacitd giuridica «nella misura necessaria per l'esercizio
delle funzioni» dell’Unione (art. 47 Stat. ICAO, art. 66 Stat,
WHO, art. 27 a Stat. WMO, art. XTI Stat. UNESCO) (106) ov-

(105) Oltre ai cit. art. 1, 3, g, Stat. FAQ, e 1, 2, b, Stat. UNESCO, possono
ricordarsi 'art. 2, d, Stat. WHO (che tra le funzioni di tale istituto pone quella
di « fornire l'assistenza tecnica appropriata, e, in casi di urgenza, l'aiuto neces-
sario, su richiesta e con il consenso dei Governi»), e l'art. 2, e, Stat. WHO (che
nell’« incoraggiare la istituzione e il mantenimento dei centri metereologici» in-
dica uno degli scopi dell’Organizzazione).

(106) E interessante ricordare la precisazione contenuta nel cit. art. 47 Stat.
ICAQ, il quale aggiunge: « La piena personalitd giuridica sara attribuita ovunque
sia compatibile con la Costituzione e le leggi dello Stato di cui si tratta ». Rite-
niamo cid voglia significare che I'ampliamento della capacita speciale, commi-
surata alle funzioni della Unione, in capacitd di diritto pitt ampia, viene lasciata
alla discrezione degli Stati membri, cui V'attribuzione della prima sfera di capa-

13. — Comunicazioni ¢ studi - VIL
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vero «affinché sia compiuto qualsiasi atto giuridico conforme
agli scopi dell’'Unione, e che non ecceda i suoi poteri» (art. XV,
I, Stat. FAO). La dove una norma del genere non risulta espressa
(cioé nei casi dell'UPU e dell'ITU, in sostanza), supplisce l'art.
II, sez. 3%, della convenzione sui privilegi e le immunitd degli
istituti specializzati, il quale, con riferimento a tutti gli istituti,
ribadisce che essi « posseggono la personalitd giuridica» (che i
membri, cioe, sono tenuti a considerarli soggetti nei propri ordi-
namenti interni) e che «hanno la capacita: a) di contrattare;
b) di acquistare e disporre di beni mobili e immobili; ¢) di stare
in giudizio ».

Conviene sottolineare come tale principio rivesta, per talune
istituzioni, un'importanza ben maggiore che nel caso di una qual-
siasi Unione internazionale, in quanto l'attivitd delle istituzioni
medesime si svolge prevalentemente nelle forme giuridiche appre-
state dagli ordinamenti statali. Ci riferiamo alla Banca interna-
zionale per la ricostruzione e al Fondo monetario, le cui operazioni
(artt. IIT e IV Stat. BANK, art. V Stat. FUND) si traducono
senza dubbio in atti giuridici di diritto interno: prestiti, parteci-
pazioni a prestiti, garanzie, compravendita di titoli, per la Banca
(cfr., in particolare, art. IIT sez. 4% e IV sez. 83 del relativo Sta-
tuto); operazioni di cambio di valuta, scambio valute-oro, riscatto
di valuta nazionale, prestiti, per il Fondo (cfr., in partic., 'art. V
sez. 22 e 73, e art. VII sez. 28, del relativo Statuto). Ben s’intende
che non ¢& il «nomen juris» di queste operazioni a provocare la
loro riconduzione alla sfera del diritto statale; nulla vieterebbe
che, malgrado la tipica terminologia, sicuramente desunta da tale
diritto, si ricorresse alla forma dell’accordo internazionale vero
e proprio (107). Ma cid & impedito, anzitutto, dall’espresso dispo-

citd & richiesta come minimo obbligatorio. La personalita, beninteso, in quanto
prius della capacitd, sard sempre da riconoscere.

(107) La tesi della natura internazionale degli accordi conclusi dalla BANK
& sostenuta dall’Apam (Les accords de prét de la Bangue intevnationale pour la ve-
constrution e le développement, in Rev. générvale de dvoit inteyn. public, 1951, p. 41
ss.); il quale, perd, al tempo stesso, li qualifica come « una nuova categoria di atti...
tra quella degli accordi diplomatici (procedimento classico del diritto internazio-
nale pubblico) e quello dei prestiti pubblici internazionali (procedimento, pure
classico, del diritto internazionale privato) ». Si aggiunga che lo stesso A. men-
ziona la clausola uniforme degli accordi di prestito, secondo cui « Le disposizioni
dell’accordo saranno interpretate in base alla legge dello Stato di New York



COMPETENZA A STIPULARE DEGLI ORGANI DI UNIONI 195

sto dei due Statuti, secondo cui le operazioni degli Stati membri
con la Banca, e con il Fondo, debbono svolgersi per esclusivo
tramite delle Tesorerie, Banche centrali, Fondi di stabilizzazione
monetaria e altri simili organismi finanziari (art. IIT sez. 22 Stat.
BANK, art. V sez. 12 Stat. FUND); per il tramite, cioe, di organi
affatto privi di competenza a stipulare accordi internazionali.
In secondo luogo, poi, per quanto specificamente concerne la Banca,
¢ oltremodo significativo il fatto, che le operazioni da concludere
con gli Stati membri siano contemplati sull’identico piano delle
operazioni da concludere con imprese private (art. IV sez. 82 u.c.).
Si puo, infine, a buon titolo invocare la prassi, da cui, fra I'altro,
risulta che i contratti di prestito vengono conclusi con indicazione
della legge dello Stato di New York come legge applicabile (108).

Cid premesso, si tratta di individuare gli organi delle istitu-
zioni specializzate, che nell’effettiva loro struttura si presentano
come competenti a concludere negozi di diritto statale. Per le
menzionate operazioni della BANK e del FUND, il problema si
risolve con facilitd: & ai rispettivi Consigli di amministrazione
— in quanto investiti, appunto, della « condotta delle operazioni
generali» (art. V sez. 424 Stat. BANK, art. XII sez. 32 a Stat.
FUND) -— che certamente spetta la relativa competenza. Per
altre istituzioni specializzate, si rintraccia qualche isolata dispo-
sizione, come quella dell’art. IX n. 3 Stat. UNESCO — secondo
cui il Direttore Generale puo, com approvazione del Consiglio
esecutivo, ticevere doni, legati e sovvenzioni da parte di Governi,
istituzioni pubbliche o private, associazioni e singoli —; quella
dell’art. 57 Stat. WHO — che conferisce all’Assemblea, o al Con-
siglio «acting on behalf» dell’Assemblea, il potere di accettare
doni e legati; quella, infine, dell’art. 72 Statuto ICAO — che pre-
vede la cessione in uso o in proprieta di terreni, per installazioni
aeronautiche, al Consiglio dell’Unione. Fondarsi su queste poche
norme, per ricavarne una regola generale, sembra azzardato:

e da atto della possibilitd di esecuzione forzata contro la Banca, in caso d’ina-
dempienza rispetto ai cit. accordi (sez. 3#, art. 6, alleg. VI della Convenz. sui pri-
vilegi e immunita degli Istituti specializzati).

(108) Una ulteriore significativa conferma della tesi sostenuta & data dalla
circostanza della non registrazione, né pubblicazione, da parte del Segretariato
delle Naz. Unite, degli accordi stipulati dalla BANK e dal FUND (cfr. Carroz
e ProsBsT, 0p. cif., p. 65).
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tutto quello che pud desumersene, ¢ la prevalente tendenza a con-
siderare competenti, per i negozi di diritto statale, gli organi ese-
cutivi collegiali (nell’approvazione del Consiglio, di cui al citato
art. IX Stat. UNESCO, siamo propensi a ravvisare la vera e pro-
pria accettazione dei doni, che poi il Direttore «riceve», cioé
prende in consegna; quanto alla competenza alternativa dell’As-
semblea e del Consiglio, di cui al citato art. 57 Stat. WHO, ¢&
pacifico che normalmente esercitata sard la seconda). Di maggior
peso crediamo sia, piuttosto, la constatazione che la tendenza se-
gnalata obbedisce alla logica dei rapporti concretamente stabili-
tisi, nell'interno di ciascuna istituzione specializzata, fra 1’Assem-
blea e il Consiglio: organi entrambi a competenza materiale gene-
rale, ma con funzione di indirizzo, il primo; di gestione, il secondo.
Da questo punto di vista, affermare la normale competenza dei
Consigli a concludere negozi di diritto interno appare, in via di
principio, giustificato: sebbene il potere di avocazione delle Assem-
blee possa, anche in questo campo, eccezionalmente intervenire,
con il conseguente trasferimento della competenza a concludere
singoli negozi dall’'organo esecutivo all’organo «di base ».

11. — Completata cosi I'indagine circa la distribuzione della
competenza a stipulare fra i vari organi del’ONU, e fra quelli di
ciascuna delle istituzioni specializzate, non resta se non formu-
lare brevissimi rilievi riassuntivi e conclusivi. Utilmente, certo,
la nostra analisi degli Statuti avrebbe potuto estendersi ad altre
Unioni ancora; ma avremmo, allora, tradito troppo apertamente,
per eccesso di lunghezza, il proposito — mantenuto sul piano del-
Papprofondimento — di limitarci ad «appunti» D’altro canto,
i dati raccolti sono, se non del tutto esaurienti, senza dubbio
sufficienti.

In essi, la nostra iniziale affermazione —— doversi, cioé, tener
conto della presenza di organi competenti a stipulare, nella con-
creta struttura delle Unioni, e non della personalita o meno di
queste — ha trovato, ci sembra, piena conferma. Tutte le Unioni
considerate, in maggior o minore misura, hanno da stipulare, s’¢
visto, accordi internazionali; in tutte, naturalmente, sono predi-
sposti organi a cid competenti; eppure sarebbe, pensiamo, assai
difficile ravvisarle tutte come fornite di personalita internazio-
nale. D’altro canto, la fondatezza stessa di quell’affermazione
— che comporta la necessita di aver riguardo alla struttura che
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ciascuna Unione possiede —, insieme alla comprovata varietd
delle figure di accordo previste dai singoli Statuti, hanno confer-
mato il nostro secondo punto di vista: che non vi sia, cioé, altra
regola di diritto generale, sulla distribuzione della competenza a
stipulare fra gli organi di Unioni, oltre quella del riferimento
alla costituzione di ognuna. Infine, i nostri criteri di individua-
zione degli organi competenti — ricerca delle norme statutarie
che prevedono date figure di accordi, con, o senza, designazione
dell'organo in grado di stipularli; utilizzazione, se l'organo non
sia designato, del criterio della sfera materiale di competenza;
ricerca dei mezzi di esplicazione inerenti a una data sfera materiale
di competenza, se fra essi I'accordo non sia contemplato, ma nem-
meno escluso — si sono rivelati strumenti d’indagine idonei, con-
sentendoci una raccolta di dati piuttosto ampia.

Sono emersi, in tal modo, alcuni orientamenti comuni a tutte
le Unioni prese in esame. Cosl, la competenza degli organi assem-
bleari, oltre che per le ammissioni (il che, diremmo, era ovvio),
anche per gli accordi di cooperazione con altre organizzazioni
internazionali — in particolare nei rapporti fra ONU e istituti
specializzati, per gli accordi di collegamento —; poi per gli accordi
sui privilegi e le immunita, e per quelli circa le sedi. La competenza
degli organi esecutivi collegiali, per tutte le intese d’indole spicca-
tamente tecnica, configurate come mezzi ordinari per il raggiun-
gimento degli scopi istituzionali dell’'Unione (accordi sulle forze
armate, o sulle misure contro Stati ex mnemicli, e convenzioni di
diritto bellico, nel caso del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni
Unite; accordi di assistenza tecnica, e intese specifiche con altre
organizzazioni internazionali, nel caso dei Consigli deglistituti
specializzati). La ridotta competenza, da ultimo, degli organi di
segreteria, per le intese circa il personale e i servizi, o per gli accordi
esecutivi, urgenti e provvisori.

Da questi orientamenti comuni si pud anche pensare di trarre
un sussidio interpretativo, per ulteriori eventuali casi, in cui la
previsione di accordi dei tipi citati non si accompagni ad alcun
conferimento di competenza; ovvero la determinazione di un’ampia
sfera di competenza materiale dei citati organi non sia completata
da alcuna indicazione tassativa dei poteri attribuiti. Ma nulla
pilt di questo: poiche la singolarita delle strutture delle varie Unioni
— e la possibilita di atteggiare in modi assai diversi i rapporti fra
i vari organi, e il reale equilibrio rispettivo — impediscono di pen-
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sare che una qualsiasi regola di diritto generale sulla competenza
a stipulare sia anche solo in via di formazione.

Non vogliamo omettere di rilevare, concludendo, che il tema
generale degli accordi, cui partecipano le Unioni, presenta ancora
molti profili, i quali meriterebbero un’attenzione maggiore degli
studiosi: ci limiteremo a ricordare quelli della procedura di forma-
zione, e dell'incidenza delle previsioni statutarie (sulla natura,
oltre che sulla struttura di detti accordi). Anche per questo verso
bisogna decidersi a prendere atto delle non lievi alterazioni che la
realta internazionale contemporanea ha fatto subire alla dottrina
tradizionale del trattato.
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SommAaRIO: 1. L’evoluzione del regime giuridico dei mari costieri e la teoria della
piattaforma litorale. — 2. La rivendicazione di diritti esclusivi su spazi d’alto
mare nella recente prassi internazionale. — 3. La formazione di una nuova
norma consuetudinaria di diritto internazionale marittimo. — 4. La diffe-
renziazione nella disciplina giuridica dell’alto mare secondo la natura fisica
degli elementi: fondo e sottosuolo, volume delle acque, atmosfera sovra-
stante. — 5. Individuazione e delimitazione delle aree sottomarine oggetto
di un diritto esclusivo dello Stato rivierasco. — 6. Suddivisione della piatta-
forma litorale comune a piti Stati. — 7. I diritti dello Stato rivierasco sulla
piattaforma litorale secondo un progetto di legge italiano. — 8. Conclusione.

1. — Le acque costiere o marginali, costituendo quella parte
degli spazi marini che si trova pilt prossima alla terraferma, hanno
sempre formato oggetto di particolare attenzione da parte degli
Stati marittimi, i quali costantemente affermano, nei confronti dei
mari costieri, la preminenza degli interessi nazionali su quelli
di qualsiasi altro Stato (1). Tale situazione si spiega facilmente
tenendo presente che le acque marginali costituiscono il campo
di attivita, quasi esclusivo, della maggior parte dell'industria ittica
esercitata dalle popolazioni rivierasche e che sulle medesime acque
si svolge la navigazione di piccolo cabotaggio. Ai motivi di carat-
tere economico si aggiungono motivi di sicurezza esterna ed in-
terna che consigliano lo Stato ad esercitare la propria autorita,
erga ommes, sul mari costieri (2).

Pill ci si allontana dalle coste e pili l'attivita umana sugli
spazi marini si f4 limitata ed occasionale, ne consegue un minor
grado di interesse, da parte dei singoli Stati, su quelle zone di mare.
Alla diversa intensitd degli interessi statuali nei confronti degli
spazi marini, intensita che si presenta inversamente proporzio-
nale alla distanza dalla costa, corrisponde l'attuale suddivisione
del mare in tre zone nelle quali alla graduazione degli interessi

(1) Tale atteggiamento ha dato luogo alla formazione degli istituti del mare
territoriale e della zona contigua, nonché alle pretese inglesi, ora abbandonate, sulle
c.d. «King’s Chambers» ed a quelle collegate ai c.d. « Hovering Acts».

(2) Un aspetto particolare & costituito dalla c.d. zora di Panama per la
sicurezza del continente americano.
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corrisponde una analoga graduazione dei diritti che competono
allo Stato rivierasco.

La prima zona, che costituisce il c.d. mare territoriale, si estende
dalla linea di costa segnata dalla pili bassa marea verso I'alto mare
per una distanza variabile, generalmente, dalle 3 alle 6 miglia
marine (3). Corrisponde alla zona in cui gli interessi economici
ed i motivi di sicurezza dello Stato rivierasco assumono la mas-

\

sima intensita, sulla quale percio & attribuito in suo favore il
diritto di sovranita (4). La seconda zona, indicata generalmente

(3) La determinazione dell’estensione massima da attribuire al mare terri-
toriale costituisce un argomento sul quale gli Stati non sono mai riusciti a raggiun-
gere un accordo di carattere generale. La Conferenza per la codificazione del diritto
internazionale, tenutasi all’Aja nel 1930, falli nel tentativo di raggiungere una di-
sciplina uniforme in tale materia; nessun accordo & stato raggiunto neanche in
seno alla Commissione delle Nazioni Unite per il diritto internazionale (cfr. Na-
tions. Unies, Commission du droit international, Troisiéme Session, Deuxieme
Rapport, sur le végime de la mer tervitoriale par J. P. A. Frango1s (N. U. doc. A/CN.
4/61, p. 2 ss.).

Le distanze attualmente adottate sono le seguenti: 3 miglia (Inghilterra,
Stati Uniti, Giappone, Canada, Francia, Olanda etc.); 4 miglia (Finlandia, Islanda,
Svezia); 5 miglia (Uruguay); 6 miglia (Italia, Spagna, Egitto, Grecia, jugoslavia,
Portogallo, Turchia etc.); 9 miglia (Messico); 12 miglia (Unione Sovietica, Bulgaria,
Romania, Ecuador, Guatemala); 50 miglia (Corea del Sud); 200 miglia (Cile,
Costa Rica, Perd1 ). Cfr. N.U. doc. A/CN. 4/53, pp. 11-16.

(4) In tal senso si pronuncia la prevalente dottrina; la bibliografia in propo-
sito & quanto mai copiosa, ricordiamo, a titolo indicativo, per la dottrina italiana:
BALDONI, Il mare teyvitoviale nel divitto internazionale comune, Padova 1934; CAN-
saccHI, L’occupazione dei mari costievi, Torino 1936; FLoRIO, Il wmave tevvitoriale
¢ la sua delimitazione, Milano 1947; e tra i trattatisti: BALLADORE PALLIERI, Di-
vitto internazionale pubblico, Milano 1956, p. 387 ss.; QUADRI, Diritto internazionale
pubblico, Palermo 1949, p. 423 ss.; MoNaco, Manuale di diviito internazionale
pubblico e privato, Torino 1949, p. 173 ss. Per la dottrina straniera si vedano: ScuHU-
CKING, Das Kiistenmeer im internationalen Rechte, Gottingen 1897, MERCKER,
Die Kiistengewdsser im Volkeyvecht, Stuttgart 1927; COENEN, Das Kiistenmeer
im Frieden, Leipzig 1933; MUNcH, Die technischen Fragen des Kiistenmeers, Kiel,
1934; GIDEL, Le dvoit inteynational public de la mer, Paris 1932, vol, I11, e l’ampia
bibliografia ivi; RAESTAD, La mer tervitoviale, étude historique et juridique, Paris
1913; AMAN, Le statut de la mev tevrvitoriale, Paris 1938; FULTON, The Sovereignty

cjthe Sea, London 1911; WILSON, Lex caux adjacentes au tevritoive des Etats, in
Recueil des Cours de I’ Acc. de Droit Internat., 1923 (I) p. 164 ss.; FENN, Origins
of the theory of tevvitovial watevs, in Amevican Jowrnal of International Law, 1926,
PP- 465-482; JEssup, Law of Terrvitorial Waters and Mavitime Juvisdiction, New
York 1927; OPPENHEIM, International Law, 8° ed. London 1955, p. 486 ss. e bi-
bliografia ivi; STORNI, El mayr tervitorial, Buenos Aires 1924; BUSTAMANTE Y SIRVEN,
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come zona contigua, comprende le acque poste immediatamente
al di la della linea che segna il limite esterno del mare territoriale
e fino ad una distanza massima dalla costa di 12 miglia (5). Tale
fascia di mare, pur appartenendo geograficamente alle acque co-
stiere, viene considerata come spazio non soggetto alla sovranita
di alcuno Stato, riconoscendosi pero¢ allo Stato rivierasco limitati
poteri di supremazia in considerazione della particolare intensita
di alcuni suoi interessi. La zona contigua costituisce un compro-
messo tra il desiderio di ampliare la zona di mare territoriale,
che nell’estensione tradizionale non € piu rispondente alle nuove
esigenze derivanti dai progressi tecnici e scientifici, e la ricono-
sciuta necessitd di non limitare il libero uso del mare. Attraverso
I'istituzione di questa seconda zona si € ritenuto di potere conci-
liare la protezione degli interessi propri dello Stato costiero con
quelli della Comunitd internazionale, attribuendo al primo deter-
minati diritti a tutela degli interessi considerati di grado pil
intenso (6). La terza zona, detta alto mare o mare libero, com-

El mar territorial, Habana 1930; AGUIAR, El mar tevritovial, sus aguas histéricas
y los rios internacionales en Sudawmérica, Montevideo 1938.

Per una diversa configurazione del diritto spettante allo Stato sul mare ter-
ritoriale cfr.: IMBART-LATOUR, La mer territorviale, Paris 1889; A. DE LAPRADELLE,
Le droit de I’Etat sur la mer tervitorviale, in Rev. générale de dvoit internat. public.
1898, pp. 264 ss., 309 ss.; FAUCHILLE, Traité de droit imternational public, Paris
1925, I, p. 147 ss.; F. voN Listz, Das Vdlkevrecht, Berlin 1925, p. 144 ss.

(5) Questa distanza, adottata generalmente dalla dottrina, non trova umi-
forme accoglimento nella pratica. Le legislazioni di alcuni Stati prevedono, in-
fatti, distanze maggiori ovvero stabiliscono distanze diverse secondo la natura
degli interessi protetti (pesca, dogana, sicurezza). Si veda in proposito la raccolta
curata dal Segretariato generale delle Nazioni Unite: Laws and Regulations on the
Regime of the High Seas, vol. I, pp. 51-175.

In base ad alcune convenzioni internazionali il limite esterno della zona con-
tigua, anziché da una distanza fissa, & stabilito in base ad un criterio variabile
commisurato, generalmente, alla distanza che pud essere coperta da una nave
entro un determinato periodo di tempo.

(6) Sulla zona contigua si vedano: QUADRI, Diritio internazionale pubblico
cit.,, p. 439; M. ScarDiA, Mavre tevvitoriale e vigilanza doganale, in Giuvisprudenza
completa della Corte di Cassazione, Sez. penali, 1951, III, p. 190 ss.; Oppini, I!
divitto di imseguimento e la zona contigua, in Divitto mavitiimo, 1952, p. 357 SS.;
Ip., L’istituto della zona contigua nei suoi vecenti sviluppi, tbidem, 1954, pp. 3 SS.,
181 ss.; CANTINI, La zona di vigilanza doganale mavittima, in Riv. tecnica, pro-
fessionale e cultuvale della Guavdia di Finanza, 1953, p. 21 ss.; GIDEL, La mer fer-
ritoriale et la zone contigiie, in Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International,
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prende tutti gli spazi marini che per la loro distanza dalla costa
non sono ricomprensibili nel mare territoriale o nella zona conti-
gua. Sull’alto mare gli interessi di tutti i soggetti internazionali
sono considerati equivalenti e non ne & riconosciuta la protezione
se non nei confronti della bandiera nazionale (7).

L’evoluzione del diritto internazionale marittimo é stata con-
dizionata, fino ad oggi, dai progressi della navigazione cosi nel
suo aspetto di mezzo di trasporto come in quello di mezzo per lo
sfruttamento delle risorse marine, in particolare la pesca. La
prevalente considerazione del mare, dal punto di vista giuridico,

1934 (II), pp. 137-277; ID., Le dvoit international public de la mer cit., I1I, pp.
361 ss., 779 ss.; L. CAVARE, Le droit international public positif, vol. 11, Paris 1951,
p. 518 ss.; Brigas, Les Efats-Unis et la loi de 1935 sur le contrebande, in Rev. de
droit international et législation compavée, 1939, p. 217 ss.; MASTERSON, Jurisdiction
in Marginal Seas, New York, 1929; MEYER, The Exient of Jurisdiction in Coastal
Waters, Leiden 1937; BRrIERLY, The doctvine of the contiguous zome eic., in British
Year Book of International Law, 1933, p. 155 ss.; FRIEDE, Dey Fall dev « I'm Alone »,
in Zeitschvift fiiv auslindisches offentliches Recht und Vilkervecht, 1935, p. 658 ss.

La Commissione delle Nazioni Unite per il diritto internazionale, nella parte
seconda (Swujets voisins) del progetto di articoli relativo al regime giuridico del-
I'alto mare approvato nella terza sessione, prevede all’art. 4, intitolato « Zone
contigué », che « Sur la haute mer contigué a ses eaux territoriales, I’'Etat riverain
peut exercer le contrdle nécessaire en vue de prévenir sur son territoire ou dans
ses eaux territoriales les contraventions a ses lois de police douanitre, fiscale ou
sanitaire. Ce contrdle ne pourra étre exercé au deld de douze milles & partir de la
cote ». (Cfr. il Projet d’articles velatifs au plateau continental et aux sujets voisins
etc., N.U. doc. A[CN. 4/49, p. 4). Per il corrispondente articolo del progetto de-
finitivo v. N.U. doc. A/CN. 4/76, p. 58.

(7) Sulla natura giuridica dell’alto mare si veda, tra gli altri, BALLADORE
PaLLIERI, Diritto intevnazionale pubblico cit., p. 376 ss.; QUADRI, Diritto interna-
zionale pubblico, Palermo 1949, p. 435; G. BARILE, I divitti assoluti nell’ ovdinamento
internazionale, Milano 1951, p. 158 ss.; P. GUGGENHEIM, Trailé de droit international
public, Genéve 1953, vol. I, p. 445 ss.; L. CAVARE, Le droit internazional public
positif, Paris 1951, vol. 11, p. 467ss.;C. J. CoLomBos, Diritto internazionale mavitiimo,
Roma, 1953, p.- 30 ss.; G. GIDEL, Le droit international public de la mer, Paris 1932,
vol. I, p. 213 ss.; C. FENwICH, Infernational Law, New York-London 1924, p. 228
ss.; OPPENHEIM, International Law, cit., I, p. 583 ss. e bibliografia ivi; F. I. Ko-
GEVNIKOF, Sovetskoié Gosoudavstvo i Mejdounarodnoié Pravo, 1917-1947. Opyt
Istoviko-pravovogo Issledowaniya, Mosca, 1948, p. 209 s.; S. VYCHNEPOLSKY, La
liberta del mave nell’epoca dell’imperialismo (in russo), in Sovetskoié Gosoudarstvo
i Pravo, 1049, p. 13 ss. (una traduzione inglese & apparsa nel Current Digest of
the Soviet Press, vol. I, p. 3 ss.), per la dottrina russa si veda anche la Memoire
suy le vegime de la haute mer dans la doctrine et la pratique de I’Union Sovietique
(AJCN. 4/38) a cura del Segretariato generale delle Nazioni Unite.
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nel suo aspetto di ier marinum ha condotto alla conseguente
suddivisione in zone orizzontali, conformi cio¢ alla divisione delle
terre emerse. Circoscritta, infatti, una determinata superficie ma-
rina si & equiparata ad essa sia 'atmosfera sovrastante sia la sotto-
stante massa acquea ed il corrispondente letto e sottosuolo mari-
no (8).

La considerazione unitaria, ai fini della regolamentazione giu-
ridica internazionale, dei diversi elementi naturali delimitabili
mediante un piano verticale alla superficie del mare garantisce,
ad un tempo, la liberta di navigazione nell’alto mare nonche la
possibilitd di esercitare liberamente la pesca cosi nelle acque
come sui fondali, ed attua la piena tutela degli interessi dello
Stato rivierasco nell’ambito del mare territoriale e della zona
contigua. Non & stata pertanto avvertita la necessitd di elabo-
rare una differenziazione nel regime giuridico tra superficie degli
spazi d’alto mare e le corrispondenti acque profonde e letto ma-
rino, nonostante che parte della dottrina affermasse la natura di
res nullius del fondo e del sottosuolo dell’alto mare (9).

Le nuove scoperte scientifiche sulle risorse naturali del sotto-
suolo marino ed i paralleli progressi tecnici che consentono di
sfruttare tali nuove fonti di ricchezza, hanno posto in luce come

(8) Cir. T. C. GiannNiNi, Il divitio di sfruttamento del « Continental Shelf »,
in Rivista del divitto della mavigazione, 1950, I, p. 332.

(9) Sulla diversita del regime giuridico tra suolo e sottosuolo marino ed il
volume delle acque sovrastanti in ragione della diversa natura fisica degli elementi
naturali si veda: T. C. GiannNiNi, Il diritto di sfruttamento del « Continenial Shelf »
cit., p. 332. Ritengono che il fondo dell’alto mare non partecipi allo sfafus giuridico
delle sovrastanti acque anche: FaucHILLE, Traité de drvoil international public,
Paris 1925, vol. I, parte II, p. 19; WESTLAKE, International Law, Cambridge 1904,
1, p. 187 s.; H. A. SmitH, Greal Britain and the Law of Nations, London 1935,
11, p. 122; H. LAUTERPACHT, Sovereignty over Submavine Aveas, in British Year
Book of International Law, 1950, p. 398 ss.; C. HURsT, Whose is the bed of the sea?, in
British Yeav Book of International Law, 1923-1924, PP. 34-43; questo autore ha
perd recentemente modificato il suo pensiero, cfr. The Continental Shelf, in Tran-
sactions for the yeay 1948 della Grotius Society, pp. 153-169. Contra (nel senso di
ritenere che il regime giuridico proprio delle acque d’alto mare si estenda anche
al fondo marino): GIDEL, Le droit international public de la mer cit., I, p. 498 ss.;
HicciNs AND CoLoMBOs, International Law of the Sea, London-New York 1945,
p. 54. Cir. anche N. MaTEESco, Vers un nouveau droit inlernaiional de la mey,
Paris 1950, p. 71 ss.; R. YounG, The Legal Status of Submarvine Aveas beneath
the High Seas, in American Journal of International Law, 1951, pPp. 225-239.
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la tradizionale divisione degli spazi marini in zone orizzontali
non & piu sufficiente a regolare in modo soddisfacente i nuovi inte-
ressi che le recenti possibilita di utilizzazione del mare hanno
determinato (10). I mari costieri si apprestano ad essere teatro
di nuove attivita, diverse dalla navigazione e dalla pesca, le quali
interessano principalmente il fondo ed il sottosuolo marino. Ne
¢ conseguito 'inizio di una elaborazione giuridica tendente a creare
una nuova suddivisione degli spazi marini, suddivisione di carat-
tere verticale anziche orizzontale.

La divisione in zone verticali distingue: a) la superficie ed il
volume delle acque; b) il fondo o letto marino; ¢) il sottosuolo
marino. La delimitazione di ciascuna zona non & pill compiuta
a mezzo di piani normali alla superficie marina bensi mediante
piani paralleli alla superficie stessa posti a diversa profondita.
Contemporaneamente alla divisione per zone orizzontali le acque
marine costiere sarebbero sottoposte anche ad una suddivisione
per zone verticali in rispondenza alla diversa intensita degli inte-
ressi che sopra ciascuna zona verticale avrebbe lo Stato co-
stiero (11).

Poiché le recenti forme di utilizzazione degli spazi marini
interessano in particolare modo, come si & detto, il sottosuolo
marino e non incidono quindi, se non indirettamente, sull'utiliz-
zazione del mare come via di comunicazione, ha avuto partico-
lare sviluppo il concetto di suddivisione verticale. Si & ritenuto
possibile, infatti, considerare come prevalenti gli interessi sta-
tuali a particolari forme di utilizzazione anche in quelle zone di
mare che, secondo la tradizionale suddivisione (orizzontale), non
consentono una protezione esclusiva degli interessi dello Stato

(10) Si veda in proposito quanto osservato nella Introduzione al nostro la-
voro: La piattaforma litovale nel divitto internazionale, Milano 1955, e la biblio-
grafia ivi.

(11) Sull’evoluzione del concetto di mare libero: M. ToscaNo, Le principe
de la libevté des mers & la Confévence de la Paix de Paris, in Affaires danubiennes,
1942, PP- 9-35; DE LAPRADELLE, La mer, Paris 1934, pp. 138-194; ARNOLD-FORSTER,
The new freedom of the seas, London 1924, p. 10 ss.; F. Lacus, Die Meeresfreiheit,
in Zeitschvift fiir offentliches Recht, 1935, p. 94 ss.; H. WERBERG, Die Freiheit der
Meere, in Die Friedenswarte, 1942, p. 145 ss.; N. MaTEEsco, Vers un nouveau droit
inteynational de la mer, Paris 1950; O. L. DE FERRON, L’evolution du vegime juri-
digue de la haute mey, Genéve 1951.
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rivierasco, senza con questo pregiudicare l'interesse generale, cioé
la libertd di navigazione e di pesca (12).

Il maggiore impulso alla nuova disciplina giuridica interna-
zionale, basata sulla differenziazione degli spazi marini in zone
verticali, ¢ stato dato dalle recenti rivendicazioni volte a garan-
tire allo Stato rivierasco Vesclusivo sfruttamento delle risorse
minerali, in specie petrolifere, poste nel sottosuolo marino pros-
simo alle coste. L’atteggiamento di una numerosa schiera di Stati
a questo proposito e la relativa enunciazione di principi giuridici
che ne & derivata, noti come «teoria della piattaforma litorale »,
costituisce l'aspetto pitt saliente del recente processo evolutivo
del diritto internazionale marittimo (13).

(12) II LAUTERPACHT, Sovereignty over Submarine Areas cit., p. 391 s., par-
tendo da un diverso punto di vista, ritiene possa ben ammettersi che il diritto di
sovranitd sulla piattaforma litorale, comprendente le acque sovrastanti, incontri
tutti quei limiti che il principio consuetudinario della liberta del mare richiede.
Per cui l'esistenza ed il riconoscimento dei diritti di sovranitd rivendicati dagli
Stati non pregiudicano la libertd dell’alto mare. Cfr. anche: CoLomgos, Diritio
internazionale mavittimo cit., p. 47; AZCARRAGA, Los devechos sobve la plataforma
submarina, cit. alla nota seguente, p. 86.Come una minaccia al principio della k-
bertd del mare sono considerate, in generale, tutte le rivendicazioni di diritti
sulla piattaforma litorale dallo SCHWARZENBERGER, The Frontiers of International
Law, in The Year Book of World Affairs, 1952, p. 264. Per lo stesso motivo si di-
chiara contrario alla teoria della piattaforma litorale, nella sua attuale prevalente
formulazione, lo ScELLE, Plateau continental et Droit infernational, cit. alla nota
seguente, p. 51 ss.

(x3) Cfr. ZaNNINI, La condizione giuridica della c.d. piattaforma continentale
e degli spazi sottomarini ad essa equipavati, in Studi nelle scienze giuvidiche ¢ sociali
(Universita di Pavia), vol. XXXIV; SceLLE, Plateau continental et Droit interna-
tional, in Revue Générale de droit international public, 1955, pp. 5-62; FEITH, Rights
to the Sea Bed and its Subsoil, in Report of the forty-thivd Conference (Brussels 1948)
dell’International Law Association, pp. 183-206; LAUTERPACHT, Sovereignty
over Submarine Aveas, in British Year Book of International Law, 1950, pp. 376-433;
Youne, The Legal Status of Submarine Aveas beneath the High Seas, in American
Journal of International Law, 1951, pp. 225-239; 1D., The International Law Com-
mission and the Continental Shelf, ibidem, 1952, pp. 123-128; MouToN, The Conti-
nental Shelf, The Hague 1952; GOLDIE, Australia’s Continental Shelf: Legislation
and Proclamations, in The International and Comparvative Law Quarterly, 1954,
PP. 535-575; .AZCARRAGA, Los dervechos sobrve la plataforma submarina, in Revista
Espafiola de devecho internacional, 1949, Pp. 47-99; FLOURET, La doctrina de la
plataforma submarina, Madrid 1952; GREEN, The Continental Shelf, in Currvent
Legal Problems, 1951, pp. 54-80; WaLDOCK, The Legal Basis of claims to the Con-
tinental Shelf, in The Grotius Society, Transactions fot the year 1950, vol. 36 (1951),
pp. 115-148; FraNcois, El vegimen de alta mar, in Revista de devecho internacional
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Data la sua natura di Stato eminentemente marittimo, I'Ita-
lia ha percio particolare interesse a seguire i nuovi orientamenti
relativi alla disciplina giuridica internazionale degli spazi marini
e ad assumere esplicita posizione nei confronti delle nuove ten-
denze manifestamente volte a modificare I'attuale diritto vigente.
Cio sia al fine di accogliere gli elementi costruttivi della recente
prassi internazionale, e distinguerli da quelli deteriori da respin-
gersi, sia per garantire un’adeguata protezione degli interessi
nazionali.

In tale ordine di idee si pone il disegno di legge relativo alle
« Risorse minerarie della piattaforma continentale italiana » pre-
sentato alla Camera dei Deputati, su iniziativa del Governo, il
10 aprile 1956 (14). Prima di procedere al suo esame & perd neces-
sario richiamare brevemente la precedente prassi internazionale
in materia di piattaforma litorale ed i problemi di carattere giuri-
dico sollevati dalle affermazioni di diritti statuali a quella ine-
renti. Soltanto considerandosi il suddetto disegno di legge nel
quadro della prassi internazionale pud giudicarsi l'atteggiamento
che lo Stato italiano intende assumere in relazione alle recenti
tendenze evolutive del diritto internazionale marittimo.

2. Il primo atto internazionale con il quale la piattaforma
litorale & presa in considerazione in se stessa, in quanto cosa
suscettibile di diretta ed immediata utilizzazione econormica, &
il trattato anglo-venezuelano del 26 febbraio 1942 relativo alla
spartizione delle aree sottomarine del Golfo di Paria (15). Con la
stipulazione di questo trattato la piattaforma litorale forma og-
getto diretto delle pretese degli Stati, per l'utilita che la cosa

(Habana), 1952, pp. 61-101; KUNz, La plataforma continental: nuevo devecho in-
ternacional «in fieri», in Revista de la Facultad de Devecho de Mexico, 1953, num.
espec., pp. 207-225; ARAMBURU, Character and Scopé of the Rights Declared and
Practiced over the Continental Sea and Shelf, in Awmerican Journal of Iniernat.
Law, 1953, pp. 120-123; GROPALLO, Il banco sottomarino nella legislazione e nella
dottrina, in Il divitto marittimo, 1955, pp. 318-345; O’'CONNELL, Sedentary Fisheries
and the Austvalian Continental Shelf, in American Journal of Internat. Law, 1955,
Pp- 185-209. Per pit ampi ragguagli bibliografici si veda il nostro scritto: La pias-
taforma litorale wel divitlo internazionale cit., p. 1 passim.

(14) Cfr. Camera dei Deputati, Atti parlamentari, Legislatura II, Docu-
menti, Disegni di legge e Relazioni, N. 2176.

(x5) Treaty relating to the submarine areas of the Gulf of Paria, 26 february
1042 (British Treaty Series, n. 10 (1942), Cmd. 6400).
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stessa puo offrire, particolarmente in materia di risorse minerali
contenute nel sottosuolo (16).

Benche il trattato anglo-venezuelano non faccia uso dell’espres-
sione « piattaforma litorale », le aree sottomarine del Golfo di Paria
costituiscono quello che i geografi definiscono come piattaforma
litorale. Il trattato, inoltre, non contiene, almeno formalmente,
alcuna affermazione di diritti delle parti contraenti nei confronti
di terzi Stati, ma unicamente il reciproco impegno di riconoscere
i diritti che V'altra parte potra acquistare entro i limiti della zona
a clascuna di esse attribuita (17).

11 trattato sul Golfo di Paria, pur non facendo ricorso al con-
cetto di piattaforma litorale, ¢, cid non ostante, di grande inte-
resse per il precedente che con esso si & creato. Considerare cio¢
internazionalmente legittimo attribuire allo Stato (nell'ipotesi gli
Stati contraenti) l'utilizzazione esclusiva di una porzione del
fondo marino posto oltre i limiti del mare territoriale, senza con
cio ledere 1 diritti dei terzi al libero uso del mare, in quanto sono
state prese alcune precauzioni per rispettare, almeno in teoria,
I'utilizzazione, da parte di tutti gli Stati, della superficie e del
volume delle acque d’alto mare il cui fondo, e relativo sottosuolo,
hanno formato oggetto di appropriazione da parte degli Stati
costieri (18).

(16) Per le differenti circostanze nelle quali, precedentemente, era stato fatto
ricorso al concetto di piattaforma litorale si veda: DURANTE, La piattaforma li-
torale nel divitto internazionale cit., p. 43 ss.

(17) I} Varrat, The Continental Shelf, in British Yeav Book of International
Law, 1946, pp. 334, 336, cosl si esprime in proposito: « The Treaty itself contains
no claim by either party to sovereignty over these submarine areas as against
other states. Each party simply agreed not to assert any claim to sovereignty
or control over those parts of the submarine areas lying on the other’s side of
the boundary and to recognize any rights of sovereignty or control which had
been or might thereafter be lawfully acquired by the other », e soggiunge: « The
answer to be deducet from the terms of the Gulf of Paria Treaty is that no legal
right against third parties is claimed or acquired. It only amounts to an agreement
of mutual restraint conpled with an undertaking to recognize sovereignty or
control lawfully acquired by the other party ».

(18) Lo ScELLE, Plateau continental et Dyoit international cit., p. 34 s., ritiene
il trattato privo di ogni efficacia anche tra le parti stesse in quanto contrario alla
norma generale sulla liberta del mare, che costituisce un principio inderogabile
dalle norme convenzionali., Sul trattato vedi anche: Hurst, The Continental Shelf,

14. — Comunicazioni e studi - VII,
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Privi di tale limite formale, e quindi di maggior rilievo nei
confronti della posizione giuridica internazionale della piatta-
forma litorale, si presentano i due decreti argentini del 24 gen-
naio 1944 e dell’rx ottobre 1946 che seguono, in ordine di tempo,
il trattato anglo-venezuelano sul Golfo di Paria (19). II primo
dichiara la piattaforma litorale argentina ed il mare che la sovra-
sta (mare epicontinentale argentino) zona temporanea di riserva
minerale. Il secondo dispone che la piattaforma litorale predetta,
e il sovrastante mare, sono sottoposti alla sovranita della Repub-
blica Argentina, ferma restando la liberta di navigazione.

Tra il decreto argentino del 24 gennaio 1944 e quello dell'sx
ottobre 1946 si inserisce il Proclama del Presidente degli Stati
Uniti d’America del 28 settembre 1945, che costituisce la prima
espressa manifestazione della volontd di uno Stato di affermare
la propria autoritd in relazione alla piattaforma litorale, estenden-
tesi oltre i limiti del mare territoriale, allo scopo di sfruttarne
in modo esclusivo le risorse naturali (zo). Ai decreti argentini ed
al Proclama Truman ha fatto seguito, specialmente nel continente
americano, una notevole serie di provvedimenti unilaterali, posti
in essere dagli Stati rivieraschi, al fine di estendere il proprio con-
trollo sulla piattaforma litorale a ciascuno relativa.

Tra i primi ¢ la Dichiarazione del Presidente della Repubblica
Messicana del 29 ottobre 1945, che estende la qualifica di terri-
torio nazionale messicano alla piattaforma litorale determinata
con il sistema batimetrico dei 2oo metri di profondita sotto il

in The Grotius Society, Transactions for the year 1948, vol. 34 (1949), p. 162 ss.;
N. MartEgsco, Vers un nouveau droit international de la wer cit., p. 104 ss.; E.
KraskE, Kiistenmeer, Meevesboden und Freiheit der Meeve, in Avchiv des Vil-
kerrechis, 1952, p. 264.

(19) Decreto n. 1, 386 del 24 gennaio 1944 (Boletin Oficial de la Republica
Argentina, vol. 52, n. 14, 853, p. 6) e Decreto n. 14, 708 dell’r1 ottobre 1946 (Bo-
letin Oficial de la Republica Avgentina, vol. 54, n. 15, 641, p. 2).

(20) Presidential Proclamation n. 2667 concerning the policy of the United
States with respect the natural resources of the subsoil and sea bed of the conti-
nental shelf, 28 september 1945 (Federal Register, vol. 10 (1945), p. 12303); il
Proclama presidenziale & stato accompagnato da un comunicato-stampa (v. De-
paviment of State Bulletin, vol. 12 (1945), pP. 484) e dall’Executive Order n. 9633,
reserving and placing certain resources of the continental shelf under the control
and jurisdiction of the Secretary of the Interior, 28 september 1945 (Federal Re-

gister, vol. 10 (1945), p. 12305).
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livello del mare (21). Si differenziano dal Proclama Truman e
dalla Dichiarazione messicana, per riaccostarsi al decreto argen-
tino del 1946, gli atti emanati dal Cile, dal Perli e dal Costa Rica.
Con decreto presidenziale del 23 giugno 1947 il Cile, dopo avere
affermato la propria sovranitd sulla piattaforma litorale conti-
nentale e insulare adiacente alle coste del suo territorio continen-
tale e insulare, proclama, altresi, che anche i mari adiacenti (los
mares adyacentes) alle sue coste sono sottoposti alla sovranitd
nazionale, Ma anziché limitare l'estensione della sovranita alle
sole acque sovrastanti la piattaforma litorale (mare epiconti-
nentale), come aveva fatto I’Argentina, non stabilisce limiti pre-
fissati, essendo in facoltd del governo cileno di determinare, se-
condo le necessita del momento, I'ampiezza del mare sottoposto

al suo controllo. La zona di protezione — secondo il predetto
decreto — ¢ attualmente estesa fino a zoo miglia marine dalla
costa (22).

Il Pertt ha dichiarata la propria sovranitd sulla piattaforma
litorale con decreto presidenziale del 1° agosto 1947 il quale,
quanto al contenuto, riproduce sostanzialmente il decreto cileno.
Infatti anche il Perti, dopo avere affermata la sovranitd nazio-
nale sulla piattaforma litorale adiacente, soggiunge che, per riser-
vare, proteggere, conservare ed utilizzare le risorse naturali poste
entro e sotto 1 mari adiacenti alle sue coste, la sovranitd sara
esercitata anche su questi mari per tutta 'estensione che la pro-
tezione degli interessi nazionali richiedera. La zona di mare attual-
mente ritenuta necessaria alla tutela delle ricchezze marine peru-
viane & stata fissata — a simiglianza della zona di protezione
cilena, -— mediante il criterio della linea immaginaria parallela
alla costa e posta alla distanza di 200 miglia marine da questa (23).

Segue 'esempio del Cile e del Pert il Costa Rica il quale, con
decreto legge del 2 novembre 1949, che sostituisce, modificandolo,

(21) Cfr. El Universal (Mexico City), 30 ottobre 1945, vol. 116, n. 10, 541,
pp. 1 e 17. La piattaforma litorale & presa in considerazione anche dal decreto
presidenziale del 25 febbraio 1949, relativo alle aree sottomarine di proprieta
della « Petréleos Mexicanos ».

(22) Cir. EI Mercurio (Santiago de Chile) del 29 giugno 1947, p. 27.

(23) Decreto presidenziale n. 781 del 1 agosto 1947 (El Peruano: Diavio Ofi-
cial, vol. 107, n. 1, 983, p. 1). Cfr. anche la Risoluzione Suprema n. 121 del 27
aprile 1948 (EI Peyuano: Diavio Oficial, vol. 108, n. 2, 200, p. 1).
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il decreto legge del 27 luglio 1948 (24), proclama la propria so-
vranitd sulla piattaforma litorale e sul mare costiero, senza sta-
bilire alcuna relazione tra l'estensione di questo e 'ampiezza della
piattaforma. Anche il Costa Rica pone, in via provvisoria, il limite
della zona di protezione relativa alle ricchezze marine nella di-
stanza di 200 miglia dalla costa (25). La sovranita sulla piatta-
forma litorale & ribadita dall’art. 6 della Costituzione costaricana
del 7 novembre 1949 (26).

I decreti del Cile, del Peru e del Costa Rica contengono una
altra disposizione comune, in relazione alle pretese sull’alto mare,
consistente nell’affermazione che i diritti sui mari adiacenti, da
ciascuno rivendicati, non costituiscono limitazione o disconosci-
mento al diritto di libera navigazione sulle acque d’alto mare (27).

Segue con maggiore fedelta il decreto argentino del 1946 1’'Hon-
duras, la cui Costituzione, modificata con decreto del Congresso
del 7 marzo 1950, all’art. 4 stabilisce che: « Los limites de Hon-
duras y su divisién territorial serin determinados por la ley.
La plataforma submarina o zécalo continental e insular, y aguas
que la cubren en ambos océanos Atlintico y Pacifico, cualquiera
que sea la profundidad a que se encuentre y la extensién que
abarque, forma parte del territorio nacional» (28). A differenza
della dichiarazione argentina, perd, il decreto che modifica la co-
stituzione dell’Honduras, pur attribuendo al mare epicontinen-
tale la qualitd di mare territoriale, non riproduce la disposizione,
comune anche ai tre ultimi menzionati Stati americani, che ricon-
ferma il principio della liberta di navigazione sulle acque le quali,
secondo i precedenti limiti del mare territoriale, erano da consi-
derarsi appartenenti all’alto mare (29).

(24) Cir. Decreto legge n. 116 del 27 luglio 1948 (La Gaceta: Diario Oficial,
vol. 70, n. 171).

(25) Decreto legge n. 803 del 2 novembre 1949 (La Gaceta: Diario Oficial,
vol. 71, n. 249, p. 2046).

(26) Cir. La Gaceta: Diavio Oficial, vol. 71, n. 251, p. 2069.

(27) Per levi differenze di formulazione, nei tre atti citati, di questa dis-
sposizione vedine il testo alle pp. 6, 9, 16 del vol. I delle Laws and Regulations
on the Regime of the High Seas cit.

(28) Cir. il Decreto n. 102 del 7 marzo 1950 (La Gaceta: Diavio Oficial de la
Republica de Honduras, vol. 75, n. 14, 055, p. 2): Vedi anche l'art. 153 della Costi-
tuzione, modificato con lo stesso decreto, op. cit. alla nota precedente, p. 11.

(29) Anteriormente alle modificazioni introdotte con il decreto 7 marzo
1950, l'art. 153 della Costituzione del 28 marzo 1936 stabiliva che il mare territo-
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Si mantengono invece entro i limiti adottati dal Proclama
Truman e dalla Dichiarazione messicana, relativamente all'og-
getto dei diritti a ciascuno spettanti, gli atti posti in essere da altri
Stati dell’America del Sud. La maggiore analogia con il Proclama
Truman la presenta la legge 13 luglio 1952 della Repubblica Domi-
nicana, che all’art. 5 compie un’attribuzione di proprietd in favore
dello Stato delle risorse naturali poste nel suolo e sottosuolo ma-
rino adiacente (30).

L’art. 209 della Costituzione del Panama del 1° marzo 1946,
stabilisce, invece, che: « Pertenecen al Estado y son de uso pu-
blico y, por conseguiente, no pueden ser de apropriacién priva-
da...; 4) El espacio aéreo y la plataforma continental submarina
correspondientes al territorio nacional...» (31). Alla sola piatta-
forma litorale fa riferimento anche l'art. 1 della legge sui petroli
del Guatemala del 1949 che, riproducendo una precedente e ana-
loga disposizione del 1947, dispone: « Todos los yacimientos o
existencias naturales de petréleo que se encuentren dentro de
los limites terrestres o maritimos de la Republica y hasta donde
alcance el zécalo o plataforma continental de la misma, ya sea
sobre, o bajo la tierra, lagos, rios y mares, pertenecen a la Nacién.
El dominio directo sobre los mismos es inalienable e imprescripti-
ble» (32). Nessun diritto & pertanto affermato sui mari costieri
al fine di garantire lo sfruttamento delle risorse petrolifere della
piattaforma litorale, nella ipotesi che questa si estenda oltre le
acque territoriali.

Nello stesso senso ha preso posizione il Nicaragua la cui Costi-
tuzione del 1° novembre 1950 (art. 5) considera appartenenti al
territorio nazionale la piattaforma litorale e lo zoccolo sotto-
marino (33). Non fanno cenno a diritti sul mare epicontinentale
o sopra zone di mare comunque pil1 estese delle acque territoriali,
che la consuetudine internazionale riconosce a ciascuno Stato, nean-

riale era esteso fino alla distanza di 12 Km. dalla costa, da misurarsi dalla linea
di bassa marea (cfr. Decretos de la Asamblea Nacional Constituyente, 1936, p. 39).

(30) Legge n. 3342 del 13 luglio 1952 (Gaceta Oficial, n. 7447 del 19 luglio
1952).

(31) Cir. Gaceta Oficial, vol. 43, n. 9, 938, p. 18.

(32) Decreto legislativo, n. 649, « Ley de Petroleos », del 30 agosto 1949 (Dia-
rio de Centro Awmévica, vol. 56, n. 46, p. 505).

(33) Cir. La Gaceta, vol. 54, n. 235, p. 2209.
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che gli atti emanati dal Brasile e dall’Equador (34). Ambedue,
infatti, dichiarano appartenente allo Stato la sola piattaforma lito-
tale contigua al territorio nazionale, e si riferiscono, quindi, al
solo fondo del mare. Il decreto brasiliano precisa, anzi, che i di-
ritti sulla piattaforma litorale in esso specificati non alterano le
vigenti disposizioni in materia di navigazione nelle acque che la
sovrastano.

La Costituzione venezuelana del 15 aprile 1953, € la pil espli-
cita nel circoscrivere al fondo e sottosuolo marino i diritti ine-
renti alla piattaforma litorale, in quanto l'autorita dello Stato
¢ affermata esclusivamente sopra «el lecho del mar y el subsuelo
de las dreas que constituyen su plataforma continental ». Il Vene-
zuela & anche 'unico Stato che, unitamente alla piattaforma lito-
rale, rivendica le terre emerse, o che potranno emergere, nel-
lambito della sua piattaforma (35).

Si discosta da questo atteggiamento della prassi internazio-
nale, che & quello pit seguito, la Costituzione della Repubblica
del Salvador la quale, all’art. %, oltre a ricomprendere la piatta-
forma litorale nell’ambito del territorio nazionale, fissa il limite
del mare territoriale a 2oo miglia marine della costa ed estende
la sovranitd anche allo spazio aereo sovrastante (36). La stessa
Costituzione precisa, perd che le predette disposizioni non pre-
giudicano la libertd di navigazione secondo i principi stabiliti
dal diritto internazionale (37).

L’attivita legislativa, che mira a sottoporre al controllo degli
Stati rivieraschi la piattaforma litorale, ha avuto ampio sviluppo
non solo nel continente americano, ma da questo si ¢ estesa ad

(34) Decreto n. 28, 840 dell’8 novembre 1950 (Diario Oficial, vol. 8g, n. 264,
p. 16, 617) per il Brasile ¢ Decreto 21 febbraio 1951 (Registro Oficial: Organo del
Gobierno del Ecuadov, anno 3, n. 756, p. 6219) per I'Ecuador.

(35) Cir. Gaceta Oficial, afio 81, n. 372 extraordinario.

(36) La sovranitd sugli spazi aerei sovrastanti il mare epicontinentale deve
ritenersi implicitamente affermata da tutti quegli Stati che hanno esteso il mare
territoriale fino ai limiti della piattaforma litorale. La Costituzione del Salvador
non compie perd I'identificazione tra estensione del mare epicontinentale ed esten-
sione del mare territoriale, il quale & determinato indipendentemente dalla con-
figurazione del fondo marino. Pertanto, nell’ipotesi che la piattaforma litorale si
estenda oltre i limiti del mare territoriale (ipotesi assai improbabile data l’esten-
sione attribuita al mare territoriale), i diritti dal Salvador sarebbero limitati al
fondo e sottosuolo marino.

(37) Costituzione Politica del 7 settembre 1950 (Diario Oficial, vol. 149,
n. 196, p. 3105).
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altri Stati particolarmente interessati alle possibilita di sfrutta-
mento del sottosuolo marino per la ricchezza di petrolio in questo
esistente o supposto esistente. Cid spiega come a seguire 1’esempio
degli Stati americani si siano posti per primi alcuni Stati del medio
oriente, noti per la ricchezza petrolifera del loro sottosuolo. E,
infatti, nello stesso anno (il 1949) che ben dieci Stati arabi, posti
lungo le rive del Golfo Persico, compiono, primi tra gli Stati non
appartenenti al continente americano (si considerano ricompresi
nell’ambito del continente americano i possedimenti inglesi delle
Bahamas, dell’lHonduras britannico, della Giamaica, delle Fal-
kland), la rivendicazione di diritti sulla piattaforma litorale adia-
cente alle loro coste (38).

Con il proclama reale del 28 maggio 1949, 'Arabia Saudita ha
dichiarato appartenente al regno saudita il fondo ed il sottosuolo
marino posto in contiguitd alle sue coste, ed entro limiti che sa-
ranno determinati secondo equi principi, in accordo con gli Stati
confinanti od aventi diritti su zone sottomarine adiacenti. Nessun
particolare diritto ¢ affermato sulle acque sovrastanti, anzi viene
espressamente riconfermato il carattere d’alto mare a quelle pre-
cedentemente riconosciute, nonche il diritto di libera navigazione
sla marina come aerea, relativamente allo spazio atmosferico cor-
rispondente, e garantita la tradizionale liberta di pesca delle perle
in favore delle popolazioni rivierasche (39).

Di contenuto molto simile, nelle sue linee generali, al proclama
dell’Arabia Saudita sono i proclami di vari Stati arabi sotto pro-
tettorato inglese, i quali, seguendo il principio posto dal Proclama
Truman e seguito — come si & visto — da molti Stati americani,
pur affermando i poteri dello Stato sulla piattaforma litorale, esclu-
dono ogni diritto sulle acque sovrastanti (40). Tra gli Stati che hanno

(38) Cfr. J. F. E. STEPHENSON, Persian Gulf Oil Concession, in The Interna-
tional Law Quarterly, 195I, p. 503 Ss.

(39) Royal Pronuncement concerning the policy of the Kingdom of Saudi
Arabia with respect to the subsoil and sea bed of areas in the Persian Gulf con-
tiguous to the coasts of the Kingdom of Saudi Arabia, 28 may 1949 (testo arabo
in ; Umm Al Qura {Mecca), Supplemento n.1 263 del 29 maggio 1949); per il testo
inglese si veda: Laws and Regulations on the Regime of the High Seas cit., p. 22.

(40) Gli stati arabi, sotto protettorato inglese, che hanno rivendicato un
diritto esclusivo sul fondo e sul sottosuolo dell’alto mare adiacente alle loro coste
sono (per ordine alfabetico):

1) Abu Dhabi (Proclama del 10 giugno 1949);
2) Ajman (Proclama del 20 giugno 1949);
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preso espressamente posizione nei confronti della condizione giu-
ridica internazionale da attribuirsi alla piattaforma litorale vi
sono anche: I’Australia, con i Proclami del 10 settembre 1953 (41);
le Filippine (42); I'Inghilterra, per quanto riguarda i possedimenti
coloniali delle Bahamas, dell’Honduras, della Jamaica, delle Fal-
kland, di Trinidad e Tobago (43); lo Stato di Israele, con il Pro-
clama del 3 agosto 1952 (44); il Pakistan, con la dichiarazione del
14 marzo I950 (45).

In altri Stati sono allo studio proposte e progetti. Nel novem-
bre 1945 & stato presentato al parlamento cubano un progetto di
revisione di quella costituzione tendente ad includere nel terri-
torio di Cuba la piattaforma insulare e le acque sovrastanti. La
proposta ha suscitato notevoli contrasti temendosi che, per ritor-
sione, i pescatori cubani sarebbero stati esclusi dalle zone di pe-
sca al largo delle coste della Florida e del Messico (46). Un progetto

3) Baharain (Proclama del 5 giugno 1949);
4) Dubai (Proclama del 14 giugno 1949);
) Kuwait (Proclama del 12 giugno 1949);
} Qatar (Proclama dell’8 giugno 1949);
) Ras al Khaimah (Proclama del 17 giugno 1949);
) Sharjah (Proclama del 16 giugno 1949);
9) Umm al Qaiwain (Proclama del 20 giugno 1949).

Per il testo dei proclami si veda: Laws and Regulations efc. cit., pp. 23-29.

(41) Commonwealth of Australia Gazette, Sept. 11, 1953, n. 56.

(42) Cir. il ¢« Petroleum Act enacted by Republic Act n. 387, 18 june 1949 »
(Official Gazette, vol. 45 (1949), p. 3192).

(43) Cir. « Petroleum Act, 3 april 1945 » (Bahamas Acts passed in the year
1045, n. I, p. 1); Bahamas (Alteration of Boundaries) Order in Council (n. 2574),
26 november 1948 (United Kingdom, Statutory Instruments, 1948 vol. I, part. I,
p- 250).

« Oil Mining Regulations, 2 september 1949 » (British Honduras, Statutory

5
6
7
8

Instruments, n. 56 of 1949).

« Jamaica (Alteration of Boundaries) Order in Council (n. 2575), 26 november
1948 » (United Kingdom, Statutory Instruments, 1948, vol. I, part. I, p. 1664).

« Falkland Islands (Continental Shelf) Order in Council, 21 december 1950 »
(Staturory Instruments, 1950, n. 2100).

« United Kingdom (Trinidad and Tobago). Submarine Areas of the Gulf
of Paria (Annexation) Order in Council, 6 august 1942 » (United Kingdom, Statu-
tory Rules and Ovders, 1042, vol. I, p. 919); « Submarine (Oil Mining) Regulations,
22 may 1945 » (Proclamations, Orders, Regulations, etc., 1945, p. 101I).

(44) Amevican Journal of Imternational Law, 1954, doc. sec. p. 103.

(45) The Gazette of Pakistan, Extraovdinary, 14 march 1950, p. 123.

(46) Cfr. GUTIERREZ, La libertad del Mar y las Plataformas Continental e Insu-
lar, in Revista de devecho internacionai (Habana), 1048, pp. 5-16.
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di legge che attribuisce allo Stato le risorse naturali del fondo e
del sottosuolo marino, nei limiti della piattaforma litorale, & stato
presentato dal governo iraniano al Parlamento il 19 maggio
1949 {(47). L’Olanda, pur non avendo adottato alcun provvedi-
mento in relazione alla piattaforma litorale, ha ufficialmente
manifestato la propria opinione in merito mediante una nota
del Ministero degli Affari Esteri del 19 settembre 1951, diretta
all’Ambasciata d’Inghilterra, con la quale si é dichiarata favore-
vole, entro certi limiti, all’attribuzione in favore dello Stato rivie-
rasco di un diritto esclusivo sulla piattaforma litorale ai fine di
sfruttarne le risorse naturali (48). Anche la Danimarca sembra
orientata verso l'affermazione di diritti esclusivi sul fondo marino
adiacente alle proprie coste (49).

3. Se si considera l'atteggiamento degli Stati nell’aspetto
sostanziale, cio¢ al di 1a della formula diplomatica o legislativa che
risente il pilt delle volte della necessitd di soddisfare esigenze di
carattere prevalentemente politico, e pertanto essenzialmente con-
tingenti, si pud facilmente notare come, attraverso espressioni
non sempre chiare o di preciso significato tecnico-giuridico (50),
la grande maggioranza degli Stati abbia, in effetti, inteso affermare
la sovranitd sul fondo marino adiacente alle proprie coste e posto
oltre i limiti generalmente riconosciuti al mare territoriale (51).

(47) Per il testo del progetto cir. la Revue égyptienne de dvoit imternational,
1949, P. 347-

(48) 11 testo della nota & riprodotto in 1. C. J., Pleadings, Oval arguments,
Documents, (Fisheries Case), vol. IV, p. 56.

(49) Cfr. FiscHER, Hojhedsvetten over den Kontinentale sokkel, in Jus Gentium,
1949, p- 190 s.; ConN, Den Kontinentale sokkel, ibidewm, 1950, p. 21.

(50) Per un particolareggiato esame esegetico della prassi internazionale si
rinvia al nostro citato lavoro: La piattaforma litovale nel divitto internazionale,
p. 131 sS. )

(51) Cir. ZanNiNI, La condizione giuvidica della c.d. piaitaforma continen-
tale e degli spazi sottomavini ad essa equipavati cit., p. 19 s.; Mouron, The Con-
tinental Shelf cit., p. 278; O’CoNNELL, Sedentary Fishevies and Australian Conti-
nental Shelf cit., p. 192 s.; HUursT, The Continental Shelf cit., p. 159 ss.; GREEN,
The Continental Shelf cit., p. 73; WALDOCK, The Legal Basis of Claims to the Con-
tinental Shelf cit., p. 128; VaLLAT, The Continental Shelf cit., p. 336 s.; GOLDIE,
Awustralia’s Continental Shelf: Legislation and Proclamations cit., p. 555 s.; Lau-
TERPACHT, Sovereignty over Submavine Aveas cit., p. 389; ARAMBURU, Characther
and Scope of the Rights Declaved and Pvacticed ovev the Continental Sea and Shelf
cit., p. 121; FENWICK, International Law cit.,, p. 381; BRIERLY, in Iniernational
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Nei proclami, leggi e decreti succitati si riscontra inoltre, in
modo uniforme, l'intenzione da parte degli Stati di considerare
acquisito il detto diritto di sovranita sulla piattaforma litorale
indipendentemente dal realizzarsi di uno dei tradizionali modi
di acquisto della sovranita, bensi di ritenere sottoposta alla sovra-
nitd dello Stato costiero, a simiglianza della zona di mare detta
territoriale, questa particolare zona del fondo marino per un prin-
cipio di accessorietd. Lo Stato, che esercita la sovranita sulle terre
emerse adiacenti alla piattaforma litorale, sarebbe legittimato ad
estendere la propria sovranita ¢pso jure oltre che sul mare terri-
toriale anche sul fondo marino che presenta quelle particolari
caratteristiche morfologiche.

Questa particolare configurazione delle rivendicazioni di sovra-
nita che si riscontra nella recente prassi internazionale ha indotto
qualche autore a ritenere costituita una nuova consuetudine
internazionale sulla base del quasi generale ed univoco atteg-
giamento assunto dagli Stati pilt direttamente interessati ai pro-
blemi, e quindi alla disciplina, dei rapporti marittimi interna-
zionali (52).

Si & gid avuto occasione di dubitare sulla possibilita di rico-
noscere esistente una consuetudine internazionale di contenuto
conforme alla prassi internazionale in materia di piattaforma
litorale (53). Infatti, se gli atti menzionati possono ritenersi suffi-
cienti a dimostrare l'esistenza di un diffuso convincimento della
giuridicita del conforme atteggiamento attraverso quelli mani-
festato, i pitt seri dubbi debbono sollevarsi sulla uniformita del

Law Commission, Second Session, Summary -Recovd of the 68th meeting, AJCN.
4/SR. 68, p. 8; CouN, Den Kontinentale Sokkel cit., p. 30; FLOURET, La doctrina
de la plataforma submarina cit., p. 9o; C. MoRALES, Plataforma Submarina, in
Revista de Devecho y Legislacion, 1949, p. 149; SCELLE, Plateau continental et Droit
international cit., p. 19 s.; KRrRaskE, Kiistenmeere, Meevesboden und Freiheit dev
Meere cit., p. 265.

(52) In senso favorevole: BALLADORE PALLIERI, Diritio internazionale pub-
blico, cit., p. 399; GroPaLLO, Il banco sottomarino nella legislazione e wella dot-
trina cit.,p. 325; ARAMBURU, Character and Scope of the Rights Declaved and Prac-
ticed over the Continental Sea and Shelf cit., p. 120 ss.

Cfr. anche: LAUTERPACHT, Sovereignty over Submarvine Aveas cit., p. 393;
GREEN, The Continental Shelf cit., p. 77, GOLDIE, Australia’s Continental Shelf
cit., p. 558 s.

(53) Cir. DURANTE, La piaitaforma litovale nel diritto internazionale cit.,
P. 241 ss.
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comportamento stesso. Un’analisi anche superficiale dei pro-
clami, leggi e decreti, dai quali & dato indurre la posizione assunta
dagli Stati sul problema in esame, manifesta con tutta evidenza
il difforme e vario atteggiamento assunto dagli Stati al fine di
conseguire, ed affermare nei confronti dei terzi, la propria sovra-
nitd sulla piattaforma litorale. Da posizioni estreme, costituite
dalle rivendicazioni di contenuto pit ampio, quali I'estensione
dei limiti del mare territoriale ad una distanza tale dalla costa da
ricomprendere, ed anche superare largamente, le aree sottomarine
qualificabili in senso ampio come piattaforma litorale o comunque
suscettibili di sfruttamento economico, si giunge alle rivendica-
zioni di un diritto esclusivo sul solo sottosuolo marino posto non ol-
tre una determinata profondita (54). Atteggiamenti intermedi sono
costituiti dalle affermazioni di sovranita sul fondo e sulle acque so-
vrastanti entro i limiti corrispondenti alla massima estensione, verso
il largo, della piattaforma litorale; ovvero entro limiti convenzio-
nali costituiti, generalmente, da linee batimetriche corrispondenti
all'inizio del #alus continentale in base alla configurazione tipo
accolta dai geologi e geografi (55). Secondo altre posizioni la
sovranitd & affermata limitatamente al solo fondo e sottosuolo
marino senza per¢ determinarsene geograficamente i limiti, essendo
in facolta dello Stato rivierasco di rivendicare il proprio diritto
su qualsiasi parte del fondo marino suscettibile di sfruttamento (56).

Al generale convincimento che allo Stato rivierasco spetti un
diritto esclusivo (che si ritiene di poter identificare nel diritto di
sovranita) per lo sfruttamento delle risorse sottomarine anche in
zone di mare pil estese di quelle attualmente riconosciute sotto-
poste alla sovranita dello Stato (mare territoriale), non corrisponde
percio una uniformitd di contenuto per quello che riguarda, in
particolar modo, I'oggetto al quale il diritto esclusivo in questione
si riferisce. Si constata una divergenza sulla natura degli elementi

(54) Si vedano, ad esempio, nel primo senso: la Dichiarazione cilena del 23
giugno 1947 cit., il decreto legge 27 luglio 1948 del Costa Rica ed il decreto pe-
ruviano del 1 agosto 1947, citati; nel secondo senso: il decreto brasiliano 8 no-
vembre 1950, quello ecuadoriano del 21 febbraio 1951 e la Dichiarazione 9 marzo
1950 del Pakistan.

(55) Cir. i citati decreti dell’Argentina (r1 ottobre 1946) e dell’Honduras
(7 marzo 1950).

(56) Si vedano i citati Proclami dell’Arabia Saudita e d'Israele.
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che concorrono a formarlo, ora escludendosi ora ammettendosi
che oltre al fondo e sottosuolo marino vi sia ricompreso anche il
volume delle acque sovrastanti ed, in casi particolari, 'atmosfera
corrispondente. Appare chiaro, inoltre, che 1'opinione dei soggetti
internazionali non si presenta uniforme neanche nell'indicare i
limiti spaziali entro i quali il fondo marino, ed eventualmente
anche le acque a questo sovrastanti, costituisce oggetto della
sovranitd. I criteri enunciati a tal fine sono tra i pill svariati, es-
sendo costituiti sia da distanze orizzontali dalla costa, sia dalla
profonditad del letto marino (100 o 200 metri) sia da possibilita
tecniche in relazione alle utilita che il fondo marino puo fornire (57).

Un particolare motivo di perplessita, in relazione alla forma-
zione di una norma consuetudinaria relativa alla piattaforma lito-
rale, & infine costituito dalla considerazione, in se non decisiva,
ma nel caso specifico di speciale rilievo, che al generale convin-
cimento della legittimitd internazionale dell’affermazione della
sovranitd sulla piattaforma litorale non si & ancora accompagnato
alcun atto concreto che possa qualificarsi come esercizio del diritto
medesimo. Se si tiene presente che la sovranitd implica I'eserci-
zio di un complesso di poteri effettivi di imperio, sembra lecito
richiedere, perché¢ una nuova norma consuetudinaria possa rico-
noscersi operante nella comunitd internazionale, che i diritti e
gli obblighi che ne derivano siano effettivamente osservati dalla
maggioranza dei soggetti, anche in assenza di esplicite manifesta-
zioni in senso contrario (58).

(57) Cfr., in proposito, oltre alla citata prassi internazionale, anche: DURANTE,
La piattaforma ltorale nel divitto internazionale cit., p. 107 ss.

(58) Analogamente: QUADRI, Diritto internazionale pubblico, 2 ed., Palermo
1956, p. 503; FrRangols, El Regimen de alta mar cit., p. 97; VaLLat, The Con-
tinental Shelf cit., p. 334; P. DE LAPRADELLE, in Report of the forty-fifth Confe-
vence (Lucerne 1952), p. 159 dell'International Law Association; BrRINTON, Terri-
torial Sea and the Comtinental Shelf, in Rev. egyptienne de dvoit international, 1952,
p. 103 ss. In senso conforme anche la sentenza arbitrale, sul c.d. affare d’Abu
Dhabi, resa da Lord Asquith of Bishopstone (Arbitration between Petroleum Deve-
lopment (Trucial Coast) Ltd. and the Sheikh of Abu Dhabi, in The International
and Comparative Law Quarierly, 1952, p. 247 ss., spec. p. 256).

Nello stesso modo si & pronunciata la Commissione per il diritto internazio-
nale nella nota 6 all’art. 2 del primo progetto, che dice: « La Commision n’a pas
essayé de fonder sur le droit coutumier le droit de l'Etat riverain & l'exercice
du contrdle et de la jurisdiction aux fins limitées énoncées dans l'article 2. Bien
que de nombreuses proclamations aient été publiées au cours des dix derniéres
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4. L’utilizzazione degli spazi marini per scopi diversi da
quelli tradizionali pone il problema generale, de iure condendo,
della determinazione del pili idoneo sistema giuridico per la pro-
tezione degli interessi che le nuove forme di utilizzazione ricolle-
gano ail singoli Stati (59).

Poiché le nuove utilitd non escludono che si continui ad usu-
fruire delle precedenti, la disciplina giuridica non deve soltanto
tener conto dei conflitti di interessi che le nuove forme di utiliz-
zazione inevitabilmente susciteranno tra i soggetti internazionali,
ma deve anche considerare le possibili interferenze tra i mezzi
tradizionali di utilizzazione e quelli consentiti dai progressi tecnici
e scientifici degli ultimi decenni. I conflitti di interessi derivabili
(e gia praticamente manifestatisi) da queste interferenze sono in
tanto pil rilevanti in quanto, come si ¢ visto, le nuove utilizza-
zioni degli spazi marini tendono ad affermarsi come esclusive ed
in contrasto, pertanto, con il principio fino ad oggi prevalente
della libera utilizzazione degli spazi marini (60).

Poiche, per le considerazioni precedentemente svolte, non puo
ancora dirsi vigente una norma generale che disciplini i complessi
problemi connessi allo sfruttamento esclusivo, da parte dello
Stato rivierasco, delle risorse naturali della piattaforma litorale
adiacente, non sembra superfluo compiere alcune osservazioni al
fine di precisare quali potrebbero essere i principi generali ai quali
dovrebbe informarsi la disciplina giuridica internazionale che vo-
glia contemperare, ad un tempo, le utilizzazioni tradizionali degli

années on ne saurait soutenir que de telles initiatives unilatérales ont déja crée
un nouveau droit coutumier ». (cir. il Projet d’articles velatifs au plateau continental
etc. cit., p. 2). Secondo il commento della Commissione al progetto definitivo,
invece, «il est impossible de chercher exclusivement le fondement des droits sou-
verains de 1’Etat riverain dans la pratique récente, car on ne saurait, en 1’occur-
rence, conférer une valeur juridique & une pratique unilatérale uniquement fondée
sur la volonté des Etats intéressés» (Cir. il Rapport de la Commission du drvoit
international sur les ravaux de sa cinquiéme session, N. U. doc. A[CN. 4/76, p. 44).

(59) Sulla natura degli interessi in oggetto cfr. DURANTE, La piattaforma lito-
vale mel divitto internazionale cit., p. 93 ss. :

(60) Le recenti rivendicazioni compiute dal Pert e dall’Australia (cfr. gh
atti citati nelle note 23 e 41) hanno dato luogo al c.d. affare Onassis ed alla con-
troversia tra Australia e Giappone relativa alla pesca delle perle. Sulla prima
questione si veda: SCELLE, Plateau continental et Droit inteynational cit., p. 46 ss.;
sulla seconda: MouToN, The Continental Shelf, in Rec. des Cours de I’ Acad. de Droit
Internat., 1954 (1), P. 445 ss.
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spazi marini con quelle pil1 recenti e regolare, in maniera accetta-
bile da tutti gli Stati, le forme ed i limiti di queste ultime (61).

Si & gia rilevato come la prassi internazionale sia decisamente
orientata verso l'affermazione di un diritto esclusivo dello Stato
rivierasco allo sfruttamento delle risorse naturali poste nel sotto-
suolo o sul fondo dei mari costieri. La maggioranza degli Stati
ha ritenuto di potere realizzare detta esclusivitd mediante I'esten-
sione della sovranitd sugli spazi marini prossimi alle proprie coste,
sia ampliando la fascia delle acque territoriali, sia limitando il
proprio diritto al fondo marino posto oltre il mare territoriale.

La posizione piltt consona al rispetto dell’interesse generale,
pur attuando al contempo un’efficace protezione dell'interesse
individuale di ogni singolo Stato, sembra possa individuarsi in
quella degli Stati che limitano la rivendicazione della sovranita
al solo fondo e sottosuolo marino estendentesi oltre il mare terri-
toriale e suscettibile di effettivo sfruttamento. Qualora si tenga
presente la possibilitd di distinguere gli spazi marini, secondo
la natura fisica degli elementi, in: sottosuolo e fondo marino,
volume delle acque, atmosfera sovrastante, si nota come le uti-
lizzazioni tradizionali del mare hanno riguardo principalmente
al volume ed al fondo del mare (navigazione, pesca, posa di cavi
sottomarini) mentre le recenti utilizzazioni delle risorse marine
interessano in particolar modo il sottosuolo. Tale constatazione
puo spiegare pill facilmente perche il diritto esclusivo dello Stato
rivierasco dovrebbe essere circoscritto, oltre i limiti del mare ter-
ritoriale, al solo fondo e sottosuolo marino (62).

Lo sfruttamento esclusivo delle risorse minerali sottomarine,
essendo poste nel sottosuolo, & assicurato dalla sovranita sul fondo
e sottosuolo marino, mentre sarebbe impregiudicato al tempo
stesso il libero uso delle acque sovrastanti per le tradizionali
utilizzazioni (navigazione, pesca).

E bensi vero che la sovranita sul fondo del mare, implicando

(61) Per indicazioni sui principi che dovrebbero guidare nella formazione del-
le norme internazionali si vedano i lavori: dell’International Law Commission
nella 23, 3% ¢ 5% sessione; dell’International Law Association nelle sessioni di Bru-
xelles (1948), Copenaghen (1950), Lucerna (1952), Edimburgo (1954); della X
Conferenza Inter-Americana (Caracas 1954); del I Congresso Hispano-luso-ameri-
cano di diritto internazionale (Madrid 1951).

' (62) In questo senso anche l'art. 3 del progetto definitivo dell’International
Law Commission (N.U. doc. A/CN. 4/76, p. 38).
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V'esercizio di determinate attiviti sullo stesso, richiede necessa-
riamente un’interferenza con il, volume delle acque sovrastanti,
attraverso le quali & possibile raggiungere il fondo ed il sottosuolo,
dando luogo di conseguenza a limitazioni ed ostacoli cosi alla navi-
gazione come alla pesca. N¢ d’altro lato pud negarsi che il libero
uso delle acque d’alto mare non si ripercuota sulle attivita che lo
Stato titolare del diritto di sovranita intenda svolgere sul letto
marino sottostante.

Il problema, sempre considerato sotto il profilo de jure con-
dendo, delle reciproche interferenze tra utilizzazione esclusiva e
liberta d’uso degli spazi marini pud trovare equo contemperamento
qualora si convenga che la libera utilizzazione del volume delle
acque, conseguente all’assenza di sovranitd su di esse, non debba
impedire allo Stato di esercitare il diritto di sovranita sul fondo
marino attuando, a tal fine, un’utilizzazione esclusiva anche delle
acque sovrastanti purche tale utilizzazione si presenti come mezzo
necessario allo sfruttamento delle utilita offerte dal letto del mare.
L’esercizio in fatto di poteri esclusivi sulle acque d’alto mare
sarebbe giustificato, pertanto, soltanto in quanto richiesto, e
nei limiti richiesti, dall’esercizio del diritto di sovranitd spettante
sul corrispondente fondo marino. Di carattere strumentale si pre-
sentano percid gli eventuali poteri dello Stato costiero ad impe-
dire la navigazione o la pesca entro zone di mare prossime alle
installazioni tecniche, costruite sul fondo marino e raggiungenti
la superficie del mare o rimanenti sommerse (63). A tutela dell'in-

(63) Cfr. il rapporto Feith all’International Law Association nella sessio-
ne di Copenaghen (Report of the 44th Confervence, p. 125 ss.). La stessa associa-
zione ha anche proposto che: « The coastal state which is erecting or has erected
any installation of the description referred to in I(5) above, being an installation
which reaches above sea-level, should be entitled to exercise over a limited por-
tion of the waters above the continental shelf such control and jurisdiction as is
required of the protection of such installation, ... Such limited portions of the
high seas above the continental shelf should be referred to as safety zomes. Each
safety zone should normaly be defined by a circle with a radius of 500 metres around
the installation in question. This suggestion is made in view of the fact that,
according to the legislation of various countries, the safety zone around an oil
well (within which smoking and the lighting of fires is prohibited) is defined in
this way » (cfr. Report cit., p. 235).

La base di discussione n. 8 proposta dal Francois alla Commissione per il
diritto internazionale & di uguale contenuto (v. il Deuxiéme Rapport sur la haute
mey (AJ[CN. 4/42), p. 77). L'art. 6 n. 2 del primo progetto della Commissione dispo-
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teresse generale si presenterebbero, invece, illegittime quelle pre-
tese relative a limitazioni nell'utilizzazione del volume delle acque
non giustificate da esigenze inerenti all’attuale godimento delle
risorse del fondo e del sottosuolo marino.

L’attribuzione allo Stato costiero della sovranitd anche sulle
acque sovrastanti consentirebbe, invece, di imporre limitazioni
non giustificate dalle esigenze che hanno sollecitato la attribuzione
di diritti esclusivi sul fondo del mare. Ne conseguirebbe, inoltre,
che gli spazi aerei sovrastanti dovrebbero considerarsi soggetti
alla sovranitd dello Stato, con gravi ripercussioni sulla liberta
di navigazione aerea, mentre nessuna diretta necessita presenta
un tale diritto in relazione all’esercizio ed alla protezione delle
attivitd volte a garantire il godimento delle nuove ricchezze rica-
vabili degli spazi marini.

Oggetto della sovranitd non pud essere, quindi, che il fondo ed
il sottosuolo marino, mentre le acque poste oltre i limiti del mare
territoriale devono conservare il loro attuale stato di spazi inap-
propriabili ed aperti alla libera utilizzazione da parte di tutti i
soggetti internazionali. Soltanto in questa maniera la protezione
dei nuovi interessi allo sfruttamento delle risorse marine pud con-
temperarsi con le tradizionali utilizzazioni del mare, utilizzazioni
che hanno mantenuto ed anzi accresciuto la loro importanza nel
quadro dell’economia mondiale e formano oggetto di interessi
anche preponderanti, per taluni Stati, su di quelli recentemente
affermatisi. Infatti, riconoscendo il diritto esclusivo dello Stato
costiero sul solo fondo marino, gli ostacoli che possono derivarne
alla navigazione ed alla pesca sono contenibili entro limiti tali
da consentire un’adeguata tutela agli interessi collegati a queste
ultime. Mentre, d’aliro lato, non viene recato alcun serio impedi~
mento all’esercizio della sovranitd sul sottosuclo marino, e quindi
allo sfruttamento delle sue ricchezze, limitando i poteri dello

ne pilt genericamente che: «de zones de sécurité, dans les quelles peuvent étre
prises les misures nécessaires & la protection de ces installations, peuvent étre
établies autour de celles-ci jusqu’a une distance raisonnable » (cfr. il Projet d’arti-
cles velatifs au platean continental etc. cit., p. 2). La nota 4 al suddetto articolo,
riferendosi evidentemente alla base di discussione proposta dal relatore, precisa
che: « La Commission a estimé qu’une distance de 500 métres sera, généralement
suffisante, bien qu’elle n’ait pas jugé opportun d’'indiquer un chiffre précis» (v.
Projet cit., p. 2 s.).

Per il progetto definitivo si veda P'art. 6 n. 3 (N. U. doc. A/CN. 4/76, p. 38).
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Stato costiero sulle acque sovrastanti e subordinandoli alla sal-
vaguardia della liberta e sicurezza della navigazione (64).
Circoscrivere in tal senso il diritto esclusivo da riconoscersi
allo Stato costiero sulla piattaforma litorale adiacente & una
necessitd di particolare rilievo, se si considerano le conseguenze
che l'accoglimento, quale regola generale, del principio dell’esten-
sione della sovranita sul fondo marino e sulle acque sovrastanti
entro i limiti delle piattaforme litorali continentali e insulari, o
dei fondali che ne ripetono le caratteristiche batimetriche, produr-
rebbe nei confronti dei mari interni o comunque con caratteri-
stiche diverse da quelle oceaniche, E noto, infatti, che i mari in-
terni non presentano, nella maggioranza dei casi, la caratteristica

(64) La base di discussione n. 7 presentata dal relatore (Frangoss) alla Com-
missione per il diritto internazionale subordina, a tal fine, il diritto dello Stato
rivierasco alla costruzione in alto mare di attrezzature tecniche all’osservanza
delle seguenti condizioni: «a#) Que les intéressés (& savoir les gouvernements,
les armateurs, les entrepriseé de transports aériens, etc.) doivent étre diiment avi-
sés a4 I'avance de l'édification projetée desdites installations, et b) Que lesdites
installations doivent é&tre munies d’appareils advertisseurs efficaces (feux, signaux,
sonores, radar, bouées, etc.)» (cfr. il Deuxiéme Rapport sur la haute mer cit.,
p. 76).

11 primo progetto approvato dalla Commissione si limita a disporre nell’art.
6 che: « 11 doit étre donné d@ment avis des constructions d’installations et les
moyens appropriés avvertissant de la présence de ces installations seront entre-
tenus ». La nota 2, al predetto articolo, specifica che della costruzione di impianti
tecnici dovranno essere avvisati non soltanto i governi « mais aussi les groupements
intéressés 4 la navitagion et a la péche, ... aufin que celles-ci, puissent étre indiquées
sur les cartes marines ». Qualsiasi attrezzatura dovra, inoltre, essere dotata di
apparecchi che ne segnalino la presenza sia nel caso in cui si trovino presso le
normali rotte marittime come in qualunque altra parte dell’alto mare. « C'est
une obligation qui incombe aux Etats de fagon générale, abstraction faite de l'en-
droit ol ces installations se trouvent» (Cfr. il Projet d’articles velatifs au plateaun
continental etc. cit., p. 2).

L’art. 6 n. 4 del progetto definitivo si mantiene sullo stesso piano generico
nei confronti dei soggetti ai quali deve darsi comunicazione della costruzione di
attrezzature e nei riguardi dei sistemi di segnalazione delle stesse (N. U. doc. A/CN,
4/76, p. 38 s.).

Secondo i principi proposti dall'International Law Association spetterebbe
allo Stato rivierasco «that interested parties (e.g. governments, shipping and
fishing interests, airlines, etc.) must be duly notified in advance of the intended
construction of such installation, and (b) that such installations must be equipped
with efficient warning, apparatus (lights, sound signals, radar, buoys, etc.)».
(Cfr. Report of the forty-fourth Conference cit., p. 134).

15. — Comunicazioni e studi - VIL
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forma a gradino propria della piattaforma litorale degli oceani
e grandi Mediterranei, bensi il fondo marino & in ogni sua parte
di profonditd moderata e ad andamento pianeggiante da una costa
all’altra (65). In tali casi detti spazi marini dovrebbero cadere
completamente sotto la sovranitd degli Stati rivieraschi con le
conseguenze facilmente intuibili. Si tornerebbe cio¢ a quel « Mare
clausum » che sembrava ormai un ricordo storico.

Conseguenze non meno dannose ne deriverebbero anche per
quei mari, come il Mediterraneo, e per gli Stati rivieraschi, i quali
pur presentando piattaforme di non grande estensione hanno
ampie zone di mare dotate di pseudo-soglie congiungenti le opposte
coste appartenenti a Stati diversi, ovvero sono dotati di stretti
o canali (ad es., Canale di Sicilia) il cui fondo solo per brevissimi
tratti supera la profondita di 200 metri (66).

Gli Stati che fino ad oggi hanno rivendicato espressamente un
diritto esclusivo sulla piattaforma litorale sono prevalentemente
dotati di coste oceaniche. Ci0 spiega in buona parte le afferma-
zioni, anche eccezionalmente ampie, di sovranitd sui mari costieri
considerati nel complesso degli elementi fisici: sottosuolo, fondo
e volume delle acque. Un indice favorevole all’'orientamento della
prassi nel senso qui indicato € dato oltre che dalla presenza di riven-
dicazioni limitate al fondo marino (in tal senso, ad es., tutti gli
Stati arabi bagnati dal golfo Persico che costituisce uno di quei
casi di mari interni sopra ricordati), dalle proteste elevate da due
delle maggiori potenze marittime mondiali (gli Stati Uniti d’Ame-
rica e l'Inghilterra) contro le rivendicazioni di sovranita sulle
acque marine compiute in deroga ai limiti consuetudinari del
mare territoriale (67).

Pud quindi concludersi che I'aspetto pilt importante e di mag-
giore interesse, per gli Stati bagnati da mari interni, della disci-

(65) Cfir. il nostro lavoro: La piattaforma litovale nel divitio internazionale
cit., p. 105.

(66) Per notizie relative alla piattaforma litorale italiana si vedano: LANGELLA,
Il nuovo concetto di confine mavittimo visto in rapporto all’Italia, in L’ Universo,
1952, p. 383-387 ss.; D’ARRIGO, La piatiaforma litovale mei suoi aspetti, fisiografics
estratto da L’Universo, 1953.

(67) 1I testo delle note di protesta & riprodotto in DURANTE, La piattaforma
litovale nel divitto imternazionale cit., pp. 260, 265, 266, 270, 274, 275, 277, 279,
281, 282, 286, 294, 296. ’
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plina giuridica avente specifico riguardo allo sfruttamento delle
nuove risorse marine, consiste nell’equo contemperamento tra
la protezione degli interessi collegati alle utilizzazioni tradizionali
degli spazi marini e un’adeguata tutela dei nuovi interessi che gli
Stati rivieraschi hanno acquisito in relazione alle p.-=sibilita di
sfruttamento delle risorse sottomarine.

Tale contemperamento, che si & creduto di poter ravvisare
nell’attribuzione di un diverso regime giuridico al volume delle
acque da quello del fondo e sottosuolo marino, non costituisce
perd il solo problema di fondamentale importanza nella determi-
nazione dei principi generali che devono costituire la base della
regolamentazione giuridica internazionale relativa alla piatta-
forma litorale; a quello si uniscono, infatti, i problemi attinenti:
alla determinazione del concetto di piattaforma litorale (in altre
parole alla delimitazione del fondo marino che deve ritenersi appar-
tenente di diritto a ciascuno Stato rivierasco), ed alla eventuale
suddivisione della piattaforma litorale tra due o pill Stati rivie-
raschi.

5. Si & gia rilevato, a proposito della pretesa formazione
di una nuova norma consuetudinaria relativa alla piattaforma
litorale, come la prassi internazionale sia priva di uniformita nel
determinare quali siano gli spazi marini che devono formare og-
getto della nuova disciplina giuridica.

I’esame degli atti interni ed internazionali relativi allo sfrut-
tamento esclusivo delle risorse sottomarine mostra come, se da
un lato il principio dell’attribuzione allo Stato rivierasco di un
diritto a tutela delle ricchezze naturali poste nel sottosuolo marino
ad esso adiacente non trova oppositori, in linea generale, tra i
soggetti della Comunita internazionale, faccia perd difetto un
comune atteggiamento nella specificazione dei limiti spaziali entro
i quali le risorse stesse debbono considerarsi attribuite, in maniera
esclusiva, allo Stato costiero. E cid nonostante che gran parte de-
gli atti sui quali si fonda la recente prassi internazionale faccia
uso dell’espressione « piattaforma litorale » per indicare le aree
sottomarine oggetto del diritto esclusivo degli Stati rivieraschi.
Deve constatarsi, infatti, come al concetto di piattaforma litorale
non solo non corrisponda sempre un fenomeno naturale concet-
tualmente e spazialmente ben delimitabile, ma non si attribuisca
neanche un significato unitario all’espressione stessa, conferendole
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alcuni atti un contenuto pilt ampio e comprensivo di quello am-
messo da altri (68).

La piattaforma litorale non presenta, in base alle conoscenze
e concezioni scientifiche, caratteri precisi e criteri costanti di indi-
viduazione, potendo presentare caratteristiche diverse nei diversi
mari nonché caratteri comuni con zone del fondo marino che non
costituiscono, scientificamente, vere e proprie piattaforme litorali.
L’impossibilita di stabilire un criterio generale per individuare
Tesistenza o 1 limiti della piattaforma litorale in base al concetto
scientifico corrispondente a tale espressione, non consente di usu-
fruire dello stesso per determinare il concetto giuridico di piat-
taforma litorale (69).

L’atteggiamento degli Stati in relazione a questo particolare
problema & orientato in tre distinte direzioni. La prima ¢ seguita
da quegli Stati i quali oltre a fare uso dell’espressione « piatta-
forma litorale » specificano che cosa debba intendersi con 1'espres-
sione suddetta, ovvero indicano il criterio per individuare concre-
tamente, nel caso specifico, quali sono gli spazi marini che formano
oggetto del diritto rivendicato (70). La seconda & costituita dalle
rivendicazioni di diritti esclusivi sulla piattaforma litorale non
accompagnate perd da alcuna definizione del concetto stesso quale
inteso dagli Stati che le pongono in essere (71). La terza ¢ quella

(68) Cfr. in proposito: LAUTERPACHT, Sovereignty over Submarine Aveas cit.,
p. 383 ss.; Kunz, La plataforma continental: nuevo devecho internacional « in fievi »
cit.,, p. 210 s.

(69) Sulla genericita del concetto geografico-geologico di piattaforma li-
torale e per i suoi riflessi in campo giuridico cfr. anche: ZANNINI, La condizione
giuvidica della c.d. piattaforma continentale e degli spazi sottomarini ad essa equi-
pavati cit., p. 13 s. dell’estratto; SCELLE, Plateau continental et Droit international
cit.,, p. 9 ss.; YouNG, The Legal Status of Submavine Aveas beneath High Seas
cit.,, p. 233 ss.

(70) Cfr. i citati atti posti in essere dal Messico, dall’Ecuador e dall’Inghil-
terra (Falkland).

(71) In questo senso le rivendicazioni compiute da: Argentina, Brasile,
Cile, Costa Rica, Filippine, Guatemala, Honduras, Inghilterra (Bahamas, Hon
duras brit., Jamaica), Nicaragua, Panama, Perli, Salvador e Venezuela. Anche i
citati Proclami degli Stati Uniti d’America e dell’Australia appartengono a questa
categoria di atti pur se la definizione di piattaforma litorale ivi accolta debba
indirettamente desumersi da altri atti (rispettivamente il comunicato- stampa
emesso dalla Casa Bianca contemporaneamente al Proclama, in Depariment of
State Bulletin, 1945, p. 484, ed il « Pearl Fisheries Act » del 1953, in Statulory Rules,
1953, 1. 38).
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adottata dagli Stati che non hanno fatto uso dell’espressione
‘« plattaforma litorale », ma hanno indicato altrimenti l'oggetto
dei diritti da ciascuno rivendicati (72).

Tenendo presente gli scopi ripetutamente affermati a sostegno
dell’attribuzione di un diritto esclusivo per la protezione delle
ricchezze naturali del sottosuolo marino, si nota come tutti gli
atti diretti a tal fine fanno costante riferimento al fondo del mare
(quale che sia I'espressione usata) che, indipendentemente dalla
qualifica geografica o geologica ad esso attribuita, presenta le carat-
teristiche di essere posto a non rilevante profondita ed in conti-
guitd alle coste dello Stato. Queste due caratteristiche sono, in-
fatti, indispensabili affinché il fondo e, particolarmente, il sotto-
suolo del mare possano considerarsi idonei al soddisfacimento
dell'interesse che i diritti ricordati mirano a proteggere: 1'utiliz-
zazione e la conservazione delle ricchezze naturali (73).

Le aree sottomarine situate a grande profondita non possono
considerarsi idonee allo sfruttamento intrapreso direttamente dal
mare, e la protezione delle ricchezze naturali ivi giacenti & assi-
curata dalla stessa natura dei luoghi. Vanno escluse, pertanto,
come possibile oggetto dei diritti summenzionati tutte quelle
zone subacquee che per l'eccessiva profondita o per essere geogra-
ficamente poste al di fuori da ogni collegamento con la massa ter-
restre dello Stato, o con isole ad esso appartenenti, non costituiscono
oggetto idoneo al soddisfacimento degli interessi che si intendono
dotare di giuridica protezione (74).

La piattaforma litorale richiama, come si ¢ visto, il concetto
di fondali posti a non rilevante profondita ed allo stesso concetto
si rifanno quegli atti che pongono, senza richiamarsi alla piatta-
forma litorale, come limite delle zone rivendicate l'isobate dei 200
metri (0 100 fathoms) (75).

(72) Cfr. i citati atti dell’Arabia Saudita, della Repubblica Dominicana, dello
Stato di Israele e del Pakistan.

(73) Cfr. G. BariLE, I diritti assoluti mell’ovdinamento internazionale cit.,
p. 166. Sulla natura dell’interesse che mediante la teoria della piattaforma litorale
st intende proteggere si veda: DURANTE, La piatlaforma litorale nel diritio inierna-
zionale cit., p. 93 ss.

(74) Sull'irrilevanza delle pretese che si riferiscono a pili ampie zone del fon-
do marino, per 'impossibilitd di procedere allo sfruttamento dello stesso, si veda:
FEITH, Rights to the sea bed and its subsoil cit., p. 183 ss., 205; G. BARILE, op. loco cit.

(75) E evidente che gli Stati i quali fanno semplicemente uso dell’espressione
piattaforma litovale e quelli che si richiamano al fondo marino esteso fino alla pro-
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Quanto alla particolare posizione geografica che le aree sotto-
marine in questione devono presentare, le fonti sono conformi nel
richiedere la contiguita alle coste dello Stato, caratteristica que-
sta deducibile anche dalla natura degli interessi protetti, in quanto
1 diritti sono rivendicati a protezione dell’esclusivita nello sfrutta-
mento del sottosuolo marino, e tale sfruttamento non sarebbe
possibile se non in collegamento con la terraferma (76).

Posto, dunque, che tutti gli atti, interni ed internazionali,
si riferiscono direttamente od indirettamente ad aree sottomarine
(indipendentemente dalla loro possibile qualifica come apparte-
nenti alla piattaforma litorale, secondo il concetto geologico o
geografico del termine) dalle comuni caratteristiche di essere rico-
perte da acque poco profonde ed in contiguita geografica con le
coste dello Stato, si pud concludere che 1'oggetto dei diritti rela-

\

tivi alla teoria della piattaforma litorale & costituito dal fondo
e dal sottosuolo dell’alto mare posto in contiguita alle coste dello
Stato ed avente una profonditd tale da consentirne, attualmente
od in un prossimo futuro, lo sfruttamento con sistemi diretti, indi-
pendentemente dall’appartenenza a piattaforme litorali (77).

fondita di 200 metri, intendono riferirsi, sostanzialmente, a spazi subacquei aventi
una comune caratteristica, in quanto si considera come piattaforma litorale il
fondo del mare che dalla linea di costa si stende fino a raggiungere i 200 metri di
profondita.

(76) A favore del requisito della contigunita alle coste dello Stato rivierasco
si & pronunciata anche la prevalente dottrina e la Commissione per il diritto in-
ternazionale nel primo e secondo progetto di articoli sulla piattaforma litorale (cfr.
N. U. doc. A/CN. 4/49, p. 1 e AJCN. 4/76, p. 38).

(77) L’abbandono del concetto geografico-geologico di piattaforma litorale
ai fini giuridici & stato accolto dalla Commissione per il diritto internazionale e
da molti Stati tra i quali: il Cile, la Svezia, lo Stato d’'Isracle (cfr. le Observations
presentées par les Gouvernements suy les projets d avticles velatifs au plateauw continen-
tal et aux sujets voisins, AJCN. 4/55, pp. 7 ss., 32 ss.; A/CN. 4/55 Add. 4, p. 2 ss.).
Nelle note di Commento che la Commissione ha fatto seguire a ciascun articolo
del progetto redatto nella 3% sessione si rileva come: « Les différentes acceptions
de 'expression [piattaforma litorale] retenues par les hommes de science s’oppo-
sent en elles-mémes & ce que la notion géologique soit prise comme base de la ré-
glementation juridique de ce probléme». Si osserva, inoltre, che: « Une autre
raison encore a amené la Commission & décider de ne pas s’en tenir 4 la notion
géologique du plateau continental. Le seul fait que l'existence d’un plateau
continental au sens géologique pourrait étre mise en doute en ce qui concerne les
régions sous-marines ou néanmoins la profondeur de la mer permettrait I’exploi-
tation du sous-sol de la méme manidre que §’il y avait un plateau continental, ne
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Si potra obiettare che cosi determinato 1'oggetto questo rimane
quanto mai incerto e privo di un sicuro criterio di individuazione.
Deve a tale proposito osservarsi che non si raggiungerebbe una
maggiore precisione adottando la definizione geografica o geolo-
gica di piattaforma litorale per le incertezze esistenti al riguardo,
mentre I’adozione del criterio batimetrico (200 metri o 100 fathoms
di profondita), o quello di estensione orizzontale dalla costa (zoo
miglia), se consentono la possibilita di una maggiore precisione
non tengono conto di quella che pud essere la particolare confi-
gurazione del rilievo sottomarino e possono portare all'esclusione
di fondali suscettibili di facile sfruttamento ovvero ricompren-
dere aree subacquee che sono sottratte ad ogni possibile sistema di
utilizzazione (78).

Ai motivi in favore della delimitazione delle aree sottomarine,
di cuisi tratta, in base alla profondita — che si possono riassumere
nei seguenti due: 1) possibilitd di determinare con maggiore preci-
sione i limiti delle zone di fondo marino attribuibili a ciascuno
Stato; 2) designazione di un limite massimo di estensione delle

saurait justifier 'application d’un régime juridique discriminatoire & ces eaus pen
profondes » (Clr. il Pyojet d’articles velatifs au plateaw continental et aux sujets voisins
preparé par la Commission du dvoit international (N. U. doc. A/CN. 4/49), note
1 e 2 all’art. 1°, p. 1).

L’indipendenza del concetto giuridico di piattaforma litorale da quello stret-
tamento geografico e geologico ¢ confermata dalle note di commento che accom-
pagnano il progetto definitivo di articoli redatto dalla Commissione nella sua
58 sessione (N. U. doc. A/CN. 4/76, p. 40 ss.).

(78) I1 Feith, nel suo rapporto all’International Law Association nella ses-
sione di Copenaghen, ha proposto che il limite della piattaforma litorale deter-
minato mediante la linea batimetrica dei 200 metri debba considerarsi una semplice
presunzione, in quanto ciascuno Stato rivierasco potrd dare la prova che la pro-
pria piattaforma litorale, intesa in senso geologico, si estende a maggiore profon-
ditd e dovrd pertanto, nel caso particolare, stabilirsi una diversa delimitazione
delle aree sottomarine sottoposte al diritto esclusivo di quel determinato Stato
(cfr. Report of the forty-fourth Conference, Copenhagen 1950, p. 126 s.).

Tale proposta & stata fatta propria dal « Comitee on rights to the sea-bed
and its subsoil » dell’'International Law Association, il quale nel suggerire i prin-
cipi generali per la disciplina giuridica del problema della piattaforma litorale,
ha proposto la seguente definizione: « The continental shelf should be defined as
that part of the sea bed (and its subsoil) which underlies a water depth not excee-
ding 200 metres, with the provisio that it should be open to a coastal state to pro-
ve that its continental shelf, as a result of exceptional geological conditions, un-
derlies greater depths». (Cfr. Report cit., p. 134).
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stesse, non suscettibili quindi di ulteriore aumento in base alle
future possibilita della tecnica di sfruttamento — se ne oppon-
gono altri di importanza pratica assai pilt rilevante. Infatti il
criterio batimetrico non tiene conto che la piattaforma litorale
non presenta sempre un aspetto uniforme, ma ¢ spesso incisa da
canali o depressioni di profondita superiore ai 200 metri, oltre i
quali il fondo torna a minore profonditd. E questo il fenomeno che
si verifica presso le coste norvegesi ove, per alcuni tratti, a breve
distanza dalla costa il fondo del mare scende a grande profondita
per poi risalire e formare estesi bassifondi.

Un altro motivo che rende poco consigliabile detto criterio
di delimitazione & costituito dal fatto che, intesa in senso geologico,
la piattaforma litorale pud comprendere zone poste oltre i 200 me-
tri di profondita e le cui risorse naturali possono cio nonostante essere
sfruttate mediante impianti posti in zone limitrofe di minore pro-
fonditd. In questa ipotesi verrebbe a mancare allo Stato, sulle
zone praticamente sfruttate, ma poste oltre la linea batimetrica,
la protezione accordatagli allo stesso fine su altre zone della piat-
taforma litorale (79).

La stessa Commissione delle Nazioni Unite per il diritto inter-
nazionale, pur adottando nel progetto definitivo di articoli il
criterio della linea batimetrica dei 200 metri, in sostituzione di
quello basato sulla possibilita di sfruttamento (80), e giustifi-

(70) Questa ipotesi & stata considerata anche dalla Commissione per il di-
ritto internazionale nella redazione del primo progetto di articoli; nella nota 6,
relativa all’art. 1, & detto infatti che «le plateau continental pourrait fort bien
comprendre des régions sous-marines se trouvant 4 une profondeur des plus de
200 métres, mais susceptibles d’étre exploitées au moyen d'installations érigées
dans des régions voisines ot la profondeur n’excéde pas cette limite». (Cfr. il
Pyojet d’avticles velatifs au plateaw continental eic. cit., p. 1).

(80) Cfr. il testo dell’art. 1 del progetto definitivo cit. Lo stesso articolo, se-
condo la formulazione contenuta nel primo progetto, definiva, invece, la piatta-
forma litorale come « le lit de la mer et le sous-sol des régions sous-marines conti-
guds aux cotes, ..., ou la profondeur des eaux surjacentes permet l'exploitation
des ressources naturelles du lit de la mer et du sous-sol ». (cfr. il Projet d’articles
velatifs au platean contimental elc. cit., p. 1).

Da notare che secondo la base di discussione n. 1, proposta dal relatore (Fran-
¢ois) nella 3% sessione della Commissione, la piattaforma litorale ¢«au point de
vue juridique est constitué par le sol et les sous-sol des régions sous-marines situées
devant les cdtes ot la profondeur des eaux ne dépasse pas 200 métres » (Cir. il
Deuxiéme Rappovi sur la haute mer cit., p. 76 s.). Tale definizione, abbandonata

Iy

dal primo progetto, & stata poi ripresa nel progetto definitivo.
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cando tale mutamento con il fine di ottenere un maggiore rigore
di delimitazione e, per conseguenza, di evitare contestazioni, si
contraddice riconoscendo che & augurabile vengano apportate
delle modificazioni al criterio adottato in tutti quei casi in cui il
rilievo sottomarino impedirebbe allo Stato di vantare i propri di-
ritti su bassifondi che si trovano oltre canali con profondita su-
periore ai zoo metri. Spetterebbe allo Stato che rivendica le zone
oltre la linea dei 200 metri — secondo la Commissione — di in-
vocare tali eccezioni alla regola generale. In caso di contestazione
sarebbe demandato ad un arbitrato determinare se la regola o
Peccezione deve applicarsi a questa o quella zona sottomarina di
bassifondi (81).

In sostanza si riconosce che il criterio batimetrico non soltanto
non fornisce quel rigore di delimitazione invocato, ma non evita
neppure, e forse accresce, le possibilita di contrasti in merito alla
concreta individuazione delle aree sottomarine da attribuirsi allo
Stato rivierasco (82).

11 problema della determinazione dell’oggetto dei diritti rela-
tivi allo sfruttamento ed alla conservazione delle risorse sottoma-
rine assume rilevanza, oltre che ai fini di un’elaborazione teorica,
anche allo scopo della scelta della soluzione pilt idonea in vista
della formazione di norme convenzionali e della eventuale codifi-
cazione dei principl, ancora frammentari e contraddittori, che la
prassi internazionale va formulando in relazione alla piattaforma
litorale. E, principalmente, in vista di cid che il criterio desunto
dalla possibilita effettiva di sfruttamento delle risorse sottomarine
si presenta come il pilt idoneo, anche ai fini pratici, alla identifi-
cazione del fondo marino oggetto di un diritto esclusivo a favore
dello Stato rivierasco (83).

(81) Cfr. il Rapport de la Commission du dvoit international sur le travaux
de sa cinquiéme session cit., p. 40 ss.

(82) Si tenga presente, inoltre, che la Commissione per il diritto interna-
zionale dopo aver motivato ’adozione del criterio batimetrico dei zoo metri « parce
que c’est a cette profondeur que le plateau continental, au sens géologique de
I’expression, se termine généralement», sostiene poi che «n’entend nullement
soutenir qu’il est indispensable, pour que puissent s’exercer les droits de I'Etat
riverain ... qu’il existe un plateau continental présentant la configuration géogra-
phique qu’'on lui suppose en général». (Cir. il Rapport cit., p. 41).

(83) Ritiene preferibile questo criterio di delimitazione, nei confronti di quello
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Le principali obiezioni che si rivolgono contro il sistema di
identificare, ai fini giuridici, la piattaforma litorale con il fondo
del mare suscettibile di utilizzazione economica diretta ed effet-
tiva, sono, oltre quelle di imprecisione e, conseguentemente, di
possibilitd di controversie, delle quali si & gia detto, relative:
@) allimpossibilita di riproduzione cartografica dei limiti delle
aree sottomarine che la costituiscono, e b) alle difficolta che ne
deriverebbero nell’ipotesi di ripartizione di una piattaforma lito-
rale che interessi pilt Stati aventi opposte rive.

Si fa, infatti, notare che il criterio di delimitazione basato
sulla possibilita di sfruttamento rende impossibile l'indicazione
dei limiti della piattaforma litorale sulle carte marine. Ci si puo
domandare a qual fine si presenti necessaria questa riproduzione
cartografica. Non ai fini della navigazione, poiché essendo tali
limiti teorici, in quanto le presenti possibilitd tecniche sono an-
cora lontane dall’attuare l'effettivo sfruttamento di tutte le zone
sottomarine comprese entro i 200 metri di profondita, la riprodu-
zione non presenta alcuna utilita pratica, costringendo i naviganti
ad evitare zone, anche molto estese, completamente prive di peri-
coli dovuti alla presenza di impianti od attrezzature tecniche in
mare. Ai fini della navigazione si presenta molto pil utile la se-
gnalazione delle opere ed attrezzature effettivamente esistenti,

costituito dall’isobate dei 200 metri, anche lo SceLLE, Plafeau continental et Droit
international cit., p. 12 ss.

Favorevoli al criterio batimetrico, sono invece, AzZCARRAGA, Los derechos
sobre la plataforma submarina cit., p. 96; ZANNINI, La condizione giuridica della
c.d. piattaforma continentale e degli spazi sottomavini ad essa equiparati cit., p. 18
dell’estratto, il quale ritiene che detto criterio possa rappresentare il punto di par-
tenza per la futura regolamentazione giuridica, negando perd l'esistenza di un
criterio di valore generale, per l'esatta delimitazione delle aree sottomarine in
oggetto. Molto pil ottomistica si dichiara, a questo proposito, la FLoUreT, La
doctrina de la plataforma submarina cit., p. 108 s., secondo la quale I’esistenza di
vari limiti naturali alla piattaforma litorale non comporta difficolta per stabilire
il limite da prendersi in considerazione, infatti: @) se le piattaforma litorale scende
a gradini, e vi sono, quindi, pilt scarpate, il limite sara segnato dal bordo (el borde)
pit vicino alla profondita di 200 metri; b) se la scarpate iniziano a profondita
superiore ai 200 metri, & la prima che segnera il limite; ¢) qualora la piattaforma
litorale non presenti, anche a grande profondita, un bordo definito, il limite sara
costituito dalla linea dei 200 metri di profondita, dato che tale zona costituisce il
limite dei processi fisici e biologici marini. I1 MouToN, The Continental Shelf cit.
P. 45 ritiene, invece, preferibile ’adozione della « 1oo fathom-line and not the
200 metre-line ».
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fatta sia in loco, mediante opportuni sistemi d’avvisamento, sia
mediante la riproduzione sulle carte della presenza dei singoli
impianti di sfruttamento o delle zone di sicurezza stabilite dallo
Stato rivierasco.

Si ¢ anche prospettato come il criterio di delimitazione qui
accolto impedirebbe un’equa ripartizione della piattaforma lito-
rale tra due Stati aventi coste opposte e piattaforma comune. Que-
sto si verificherebbe qualora nei due Paesi vi fossero diversi stadi
di progresso scientifico e tecnico. Questa obiezione e, evidente-
mente, frutto di un equivoco poiche, in primo luogo, nell’ipotesi
di piattaforma litorale estendentesi senza soluzione di continuita
da una riva all’altra, il criterio normale di delimitazione deve essere
sostituito da particolari criteri previsti per tale ipotesi; in secondo
luogo non si fa riferimento alle possibilita tecniche di sfruttamento
esistenti in un determinato Stato, ma alle possibilitd tecniche in
senso assoluto. Il criterio di delimitazione non ¢ dato dalla possi-
bilitd di sfruttamento che lo Stato puo in fatto esercitare, ma da
quella che potrebbe esercitare in base alle pili estese possibilita
tecniche esistenti.

Non convince neanche I'obiezione di coloro i quali temono che
il criterio accolto possa portare ad un’eccessiva estensione della
piattaforma litorale in rapporto alle possibili ed impreviste evo-
luzioni tecniche dell’avvenire. Pud a cid osservarsi che, se gli svi-
luppi tecnici del futuro avranno carattere eccezionale, anche il
limite fissato in base alla profondita (ad es. I'isobate di 200 metri)
non sard certamente mantenuto nei suoi attuali termini, ma subira
le modifiche richieste dalle nuove esigenze e possibilita tecniche,
per cui, a questo riguardo, non si presenta alcuna notevole diffe-
renza tra i due criteri (84).

Il rimedio piu efficace al lamentato inconveniente consiste-
rebbe, se mai, nello stabilire la massima distanza orizzontale
dalla costa oltre la quale sarebbe fatto divieto allo Stato rivie-

(84) Osserva, a questo proposito, la Commissione per il diritto internazio-
nale che il criterio batimetrico dei 200 metri offre I'inconveniente dell’instabilita
in quanto « Dans un avenir prochain le développement de la technique pourrait
étre tel qu’il soit possible d’exploiter les ressources du litde la mer A une profondeur
dépassant 200 métres » (Cfr. il Projet d’articles velatifs au platean continental et
aux sujets voisins preparé per la Commissions du dvoit international cit., nota 6
all’art. 1).
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rasco di esercitare diritti esclusivi sulla piattaforma litorale (85).

Inoltre, poiché non tutte le coste sono dotate di piattafor-
ma litorale e stante la disparitd, anche notevole, di estensione
che si riscontra tra le piattaforme poste dinanzi alle diverse co-
ste, si & affermato l'opportunitd di correggere le ineguaglian-
ze che derivano dall’adozione di sistemi di delimitazione basati
su criteri batimetrici o geografico-geologici. A tal fine si ¢ pro-
posto di attribuire agli Stati, le cui coste sono prive di piatta-

(85) La necessitd di una tale delimitazione & stata scartata dalla Commis-
sione per il diritto internazionale che osserva: « La Commission a examiné la pos-
sibilité de fixer les limites maxi et ming du plateau continental en adop-
tant pour elles une distance & partir de la cote. Elle n’a pu constater 'existence
d’aucune besoin pratique justifiant I'établissement de l'une ou l'autre et elle a
préféré s’en tenir a la limite indiquée a V’article premier ». (Cir. il Projet d'articles
cit., nota 7 all’art. 1).

Un particolare sistema suggerito per delimitare, verso il largo, l'estensione
massima del fondo marino suscettibile di sfruttamento esclusivo da parte degli
Stati rivieraschi, consisterebbe nello stabilire una distanza oraria dalla costa corri-
spondente alla distanza che una nave da carico o mista, alla velocitd media (cal-
colata su quella che nelle principali flotte mercantili dei paesi marittimi hanno
questi tipi di navi), puo coprire in un determinato numero di ore (cfr. T. C. GiaN-
NINI, Il divitto di sfruttamenio del « Continental Shelf » cit., p. 335). Anche questo
sistema, pero, & suscettibile di notevoli variazioni nella determinazione del limite
effettivo delle aree sottomarine che formano oggetto del diritto esclusivo in favore
dello Stato rivierasco, in quanto la velocita media delle navi mercantili non sol-

tanto & in progressivo aumento, ma potrebbe ricevere un artificioso incremento
al fine di assicurare, a determinati Stati, la maggior estensione possibile dei diritti
esclusivi. Questi non sarebbero perd giustificati dall’effettiva possibilita di sfrut-
tamento delle risorse sottomarine, in quanto tale criterio di delimitazione pre-
scinde dalla configurazione del fondo marino e, conseguentemente, dall’idoneita
che questo presenta alle operazioni per l'utilizzazione delle ricchezze naturali che
vi si trovano.

Sulla convenienza di fissare un limite minimo e massimo per l'estensione del-
la piattaforma litorale soggetta al diritto esclusivo dello Stato rivierasco si vedano
anche le osservazioni fatte dagli Stati sul primo progetto di articoli redatto dalla
Commissione per il diritto internazionale. Tra questi la Jugoslavia si pronuncia
favorevolmente alla determinazione di un limite minimo da misurarsi ad una de-
terminata distanza dalla costa, ¢ di un limite massimo, da stabilirsi invece in
base ad una determinata profondita, mentre la Norvegia ritiene che sarebbe pre-
feribile adottare il sistema dell’istituzione di una zona contigua. L’Inghilterra
si & dichiarata contraria ad ogni delimitazione della piattaforma litorale che tenga
conto della distanza dalla costa anziché della profondita. (Cir. le Obsevvations pre-
sentées pav les Gouvernements sur les projets d’articles velatifs au plateau continental
et aux sujets voisins cit., A/CN. 4/55, pp. 45 ss., 54 ss.; A[CN. 4/55/Add. 1/Rev. 1,
p. 19 ss.).
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forma litorale, delle zone contigue particolari, ovvero di limitare
I'eventuale diritto dello Stato rivierasco sulla sua piattaforma
litorale, qualora questa sia particolarmente estesa, stabilendo
una distanza massima orizzontale, da misurarsi a partire dalla
costa, ed entro la quale, soltanto, possa affermarsi un diritto e-
sclusivo sul fondo marino (86).

Allo stesso fine si & suggerito, da altri, di consentire I’estensione
del mare territoriale fino ad una distanza massima dalla costa di
20 miglia marine. Nel caso in cui la piattaforma si estenda oltre
questo limite, lo Stato rivierasco potra procedere al suo sfrutta-
mento soltanto qualora il fondo marino non si trovi ad oltre roo
metri di profondita e fino a tale profondita (87).

Deve pero negarsi la necessita logica o l'utilitd pratica di una
artificiale correzione della distribuzione naturale della piattaforma
litorale lungo le coste continentali o insulari. La lamentata ine-
guaglianza non sarebbe, inoltre, eliminata facendosi ricorso al-
I'uno od all’altro dei sistemi proposti. Infatti, se a fondamento
della teoria dei diritti dello Stato rivierasco sulla piattaforma
litorale sta l'esigenza di rendere possibile lo sfruttamento delle
ricchezze naturali del sottosuolo marino, la creazione di una zona
contigua particolare o l'estensione del mare territoriale, a favore
dello Stato sprovvisto di piattaforma litorale, non consente a
questo di usufruire di quelle fonti di ricchezza in quanto la confi-
gurazione stessa del fondo marino impedisce di raggiungerle.

La presenza di mari profondi, anche nelle immediate vicinanze
della costa, € 1l fattore naturale che impedisce, allo stato attuale
delle cose, di utilizzare le eventuali risorse naturali che si trovano
nel sottosuolo marino, n¢ a cid pud ovviarsi attribuendo allo Stato,
privo di piattaforma litorale, una speciale zona contigua il cui
concetto ed i cui scopi esulano da quelli posti a base della teo-
ria della piattaforma litorale (88).

(86) Propone la concessione, agli Stati privi di piattaforma litorale, di una
zona contigua particolare, il Feith, nel suo rapporto per la sessione di Copenaghen
dell’International Law Association, il quale ritiene che detta zona dovrebbe esten-
dersi per 2o miglia marine. (Cfr. Report of the forty-fourth Conference cit., p. 125
ss.). Cir. anche il Rapport sur la haute mer par J. P. A. Frangois (A/CN. 4/17),
P- 44

(87) Cir. AzcARRAGA, Los devechos sobre la plataforma submarina cit., p. 96 ss.;
FLoURET, La doctrina de la plataforma submarina cit., p. 124.

(88) La presenza di una zona contigua, estendendo per particolari materie
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Un equilibrio, in favore degli Stati privi di piattaforma lito-
rale, non sarebbe raggiungibile neanche ponendo un limite d’or-
dine spaziale ai diritti dello Stato che ne & dotato.

Restringere gli eventuali poteri che saranno riconosciuti al-
lo Stato rivierasco entro una zona pit angusta di quella segnata
dai limiti naturali della piattaforma litorale o dalla effettiva
possibilita di intraprenderne lo sfruttamento, mentre non arreca
alcun vantaggio agli Stati che ne sono privi, qualora impedisca
lo sfruttamento di risorse naturali, provoca, di riflesso, uno svan-
taggio generale non potendo la societd usufruire di ricchezze atte
ad accrescerne il benessere (89).

6. La possibilita di raggiungere ed estrarre dal sottosuolo
marino le risorse naturali che vi si trovano, cio¢ il criterio del loro
possibile effettivo sfruttamento (go), se pud risolvere, in molte
situazioni, il problema della delimitazione delle aree sottomarine
sulle quali lo Stato vanta un proprio diritto esclusivo, ne lascia
insoluto un aspetto particolare, ma non per questo meno impor-
tante, che si presenta nell’ipotesi in cui una zona del fondo marino
sia geograficamente in contiguita con le coste di pit Stati, ed es-
sendo suscettibile di effettivo sfruttamento per tutta la sua esten-
sione possa, indifferentemente, considerarsi pertinente a ciascuno

i poteri di sovranitd dello Stato costiero sull’alto mare, sarebbe giustificabile se
con i diritti sulla piattaforma litorale si mirasse ad attribuire l’esercizio di deter-
minati poteri sui mari costieri indipendentemente da qualsiasi riferimento a parti-
colari caratteristiche del relativo fondo e sottosuolo. Poichg, invece, i poteri che
lo Stato rivierasco pud esercitare con riguardo alla superficie ed al volume delle
acque sono un effetto secondario e riflesso dei diritti che ad esso competono, ~ se-
condo la pit accettabile costruzione della teoria della piattaforma, litorale conforme
anche al pill frequente atteggiamento della prassiinternazionale, — sul fondo e sul
sottosuolo marino, ed in tanto sono giustificabili in quanto in relazione con l'eser-
cizio di un diritto esclusivo su tali spazi sottomarini, non sussiste motivo di attri-
buire dei diritti non esclusivi, di fatto limitati alla superficie ed al volume delle
acque, in sostituzione di quelli relativi alla piattaforma litorale e cioé al fondo
del mare.

(89) Da notare che se tali limiti, determinati secondo criteri batimetrici o
di distanza orizzontale dalla costa, escludono la parte della piattaforma litorale
che per la sua profonditd o per la grande distanza dalla costa non & suscettibile
di essere raggiunta dalle opere necessarie per lo sfruttamento od utilizzazione, i
limiti stessi nulla aggiungono all’effettiva impossibilitd per lo Stato di vantare
diritti sopra quella parte di fondo marino.

(90) Cfr. il paragrafo precedente.
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degli Stati contigui. Sorge pertanto, nei loro reciproci confronti,
un conflitto di interessi anche se non tutti i suddetti Stati sono in
grado di attuare lo sfruttamento di quella zona del fondo marino,
in quanto ciascuno ha, ciononostante, l'interesse ad evitare che
altri possa intraprenderlo e cerchera di far valere il proprio diritto
esclusivo che, secondo il generale criterio di delimitazione della
piattaforma litorale, potrebbe riconoscersi spettante a ciascuno
dei suddetti Stati (91).

La particolare configurazione del rilievo sottomarino pud
dar luogo, in determinate situazioni, alla necessita che si addiven-
ga ad una ripartizione della piattaforma litorale sulla base di
principi diversi da quelli generali, previsti dalla prassi interna-
zionale, che si rilevano inidonei, nel caso specifico, a determinare
i limiti delle aree sottomarine che devono ritenersi attribuite a
ciascuno Stato rivierasco.

Un certo numero di questioni potrebbe sorgere in merito alla
delimitazione della piattaforma litorale interessante pili Stati.
Pud, infatti, darsi la situazione in cui la costa innanzi alla quale
si stende la piattaforma litorale appartenga a due o piu Stati (92).

11 proclama del Presidente Truman cosi si esprime a questo
riguardo: « Nel caso in cui la piattaforma litorale si estenda fino
alla costa di un altro Stato ovvero si trovi in comune con uno Stato
adiacente, la frontiera sard determinata dagli Stati Uniti e dallo
Stato interessato conformemente a principi equi» (93). Questa
formula generica si trova ripetuta negli atti emessi dall’Arabia
Saudita, dagli Stati arabi sotto protettorato inglese e accennata
anche nella legge dominicana sul mare territoriale (94).

Non sono mancati i tentativi di precisare quali potrebbero
essere detti principi (95); nell’ipotesi di mari stretti e di profondita

(o1) Cfr. GoLpiE, Australia’s Continental Shelf cit., p. 567 s.

(92) Per questo problema vedi: ScELLE, Plateau continental et Droit interna-
tional cit., p. 16 ss. YounG, The Legal Status of Submarine Aveas beneath High
Seas cit., p. 236 s.; VALLAT, The Continental Shelf cit., p. 335 s.; LAUTERPACHT,
Sovereignty over Submarine Aveas cit., p. 409 s.; e con particolare riguardo alla
piattaforma litorale australiana: Gorpie, Ausiralia’s Continental Shelf: Legisla-
tion and Proclamations cit., p. 568.

(93) Vedi la nota 20.

(94) Cfr. per gli atti citati nel testo, le note 30, 39, 40.

(95) Cfr. Varrat, The Continental Shelf cit., p. 335, s.; J. M. Pv, Les limites
maritimes des Etats dans la théovie du platean continental, Institut des Hautes
Etudes Internationales de I'Université de Paris, 1949.
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inferiore i 200 metri (ad es. Baltico, Manica) le cui rive appar-
tengono a Stati diversi, puo ritenersi ci si trovi di fronte ad una
piattaforma litorale comune e sorge quindi il problema del come
ripartirla tra gli Stati rivieraschi. Due sono i criteri conosciuti
in diritto internazionale per materia quasi analoga: quello del
thalweg e quello della linea mediana. Ambedue trovano applica-
zione in materia di acque interne e particolarmente nell’ipotesi
in cui un fiume costituisca la linea di frontiera tra due o piu Sta-
ti (g6).

Il primo sistema non trova corrispondenti ragioni per esse-
re esteso dai fiumi al mare, dovrebbe essere, quindi, una linea
posta ad uguale distanza dalle due rive a costituire il pilt equo
criterio di ripartizione (97). Altri, invece, suggerisce come pill

(96) Cfr. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale pubblico cit., p. 413;
QuaDpri, Diritto internazionale pubblico cit., p. 421 s.; G. BARILE, I diritti assoluti
nell’ ordinamento internazionale cit., p. 170 s.; OPPENHEIM, International Law cit.,
I, p. 531 ss. e bibliografia ivi.

(97) Vedi: MoutonN, The Continental Shelf cit., p. 295. Un richiamo al prin-
cipio della linea mediana, in analogia con il criterio di determinazione dei confini
internazionali costituiti da fiumi, nei confronti del sottosuolo marino & stato com-
piuto con il progetto di risoluzione presentato all’Institut de Droit International
nella sessione dell’Aja (1925) dal Barclay, il quale, nell’ipotesi di occupazione del
sottosuolo marino mediante la costruzione di un tunnel che unisca le opposte coste
appartenenti a Stati diversi, suggerisce che: « En cas de tunnelage entre deux
cotes appartenant & des Etats différents, la souveraineté ne peut étre determinée
que par la ligne médiane suivant le principe accepté pour les riviéres internatio-
nales » (cfr. ' Annuaire de I’ Institut de Droit International, 1925, p. 163).

La base di discussione n. 9, proposta dal relatore della Commissione per il
diritto internazionale, prevede che «la démarcation entre les plateaux conti-
nentaux de deux Etats séparés par la mer sera constituée par la ligne médiane
entre les deux cotes » (Deuxiéme Rapport sur la haute mey cit., p. 77). Il primo pro-
getto di articoli, relativi alla piattaforma litorale, approvato dalla Commissione
non prevede alcun criterio particolare di delimitazione; soltanto la nota 2 allo
art. 7 si richiama al criterio della linea mediana (cfr. il Projet d’articles velatifs
au plateau continental eic. cit., p. 3). Con il progetto definitivo, invece, & stato
esplicitamente adottato il criterio della linea mediana per la ripartizione della
piattaforma litorale qualora questa si estenda, congiungendole, tra le due coste
fronteggiantesi ed appartenenti a Stati diversi (v. 'art. 7 n. 1 del progetto, N.U.
doc. A/CN.4/76, p. 39).

In favore del principio della linea mediana si sono pronunciate anche la Dani-
marca e la Jugoslavia (cir. le Observations presentées par les Gouvernements sur les
projets d articles relatifs au plateau continental et aux sujets voisins cit., A|CN. 4/55
PPp- 18 ss., 54 ss.).
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equo il sistema di suddividere le aree sottomarine proporzional-
mente alla lunghezza delle coste degli Stati rivieraschi (98). Que-
sto sistema ¢& stato criticato in quanto favorisce eccessivamente
gli Stati dotati di coste molto estese, e la sua applicazione condur-
rebbe a dissociare, in dati casi e per alcune aree, le terre emerse
dalla loro piattaforma litorale che devono invece, in quanto com-
plementari, restare in unitd. Presenta, inoltre, I'inconveniente di
non dare la linea di frontiera secondo la quale verrd attuata la
ripartizione (99).

Piut rispondente ai criteri di equita e di giustizia ¢ stato consi-
derato, al contrario, il sistema dei punti equidistanti, consistente
nella ricerca, per ogni punto del fondo marino, della costa pil
vicina, la qual cosa porta, per conseguenza, nel caso in cui le
coste opposte appartengano a due soli Stati, ad un ritorno del
principio della linea mediana, nell'ipotesi che pili di due siano gli
Stati rivieraschi, alla determinazione dei punti equidistanti da
ciascuno (100).

Questo sistema, perd, incontra difficolta di applicazione nel
caso di isole poste nei pressi della costa, in quanto attribuisce
un’eccessiva importanza alla piattaforma litorale insulare. Il
migliore sistema sarebbe, in definitiva, quello degli accordi diretti
tra gli Stati interessati, volti a delimitare ciascuna zona della
piattaforma litorale, che, secondo il criterio generale di delimita-
zione, si presenterebbe in comune (rox). Cosi come ¢ avvenuto

(98) Cfr. Varrar, The Continental Shelf cit., p. 336.

(99) Cfr. Py, Les limites mavitimes des Etats dans la théorvie du plateau conti-
nental citato.

(100) Questo sistema & stato sostanzialmente accolto dalla Commissione per
il diritto internazionale nell’art. 7 n. 1 del progetto definitivo cit.

(1o1) In tal semso si vedano:

a) la base di discussione n. g, proposta dal relatore (Frangois) alla Commis-
sione per il diritto internazionale, nella quale & detto che: « Si deux ou plusieurs
Etats sont intéressés au méme plateau continental en dehors des eaux territoria-
les, les limites de la partie du plateau de chacun d’eux seront fixées de commun
accord entre les Parties» (cfr. il Deuxiéme Rapport sur la haute mer cit., p. 77).

) l'art. 7 del primo progetto redatto dalla Commissione per il diritto in-
ternazionale, secondo il quale: « Deux ou plusieurs Etats, dont le territoire est
contigu au méme plateau continental, devraient fixer, par voie d’accord, les li-
mites de leurs zones respectives dans le plateau continental. A défaut d’accord,
les parties seront tenues de faire fixer les limites par arbitrage». La nota espli-
cativa (n. 1) che segue il testo dell’articolo precisa che il giudizio arbitrale sara
ex aequo et bono, dovendosi intendere, inoltre, il termine « arbitrato » nel senso pit1

16. — Comunicazioni e studi - VII,.
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per il Golfo di Paria con il trattato anglo—venezuelano, il quale
prevede la spartizione del fondo marino mediante la determina-
zione di una linea di confine tracciata, di comune accordo, con il
sistema della designazione di quattro punti e delle rette che li
uniscono (10z). Il trattato prevede anche la creazione di una Com-
missione mista che procedera a tracciare in loco la linea di con-
fine (103).

I1 problema della ripartizione della piattaforma litorale si pre-
senta piu semplice nel caso in cui la costa che ne & dotata appar-
tenga a due o piu Stati. La soluzione pud essere data sia dall’a-
dottare una linea che prolunghi nel mare la frontiera terrestre
sia nel tracciare una perpendicolare, dal punto in cui la frontiera
terrestre giunge al mare;, ad una linea parallela all’andamento
della costa nel punto suddetto (104).

Tutte queste soluzioni, perd, che prevedono criteri generali

ampio, tale da consentire anche un eventuale ricorso alla Corte Internazionale di
Giustizia (cfr. il Projet d’articles velatifs au plateau continental efc. cit., p. 3);

¢) T'art. 7 del progetto definitivo, nel quale il principio degli accordi diretti
tra gli Stati interessati & ribadito come il preferibile e soltanto in mancanza di
quelli sono applicabili i criteri di delimitazione ivi previsti (N.U. doc. 4/CN.4/76,
P: 39).

Favorevole al sistema degli accordi diretti & anche il progetto relativo al re-
gime giuridico internazionale della piattaforma litorale presentato dalla dele-
gazione brasiliana al 1 Congresso Hispano-luso-americano di diritto internazio-
nale (Madrid 1951). La « Conclusione n. 3» del progetto prevede che: « Qualera
la piattaforma di uno Stato sia unita, senza soluzione di continuita, con quella di
altro Stato, Vestensione della piattaforma di ciascuno sara determinata con accor-
do tra gli Stati interessati». ’

(102) Cfr. 'art. 3 del trattato.

(103) Cfr. l'art. 4 del trattato.

(ro4) Per analoghi criteri di delimitazione in rapporto alle acque territoriali
si veda: la sentenza arbitrale 23 ottobre 1gog sull’affare delle frontiere marittime
tra Svezia e Norvegia (cfr. a p. 7 del testo pubblicato dalla Corte Permanente di
Arbitrato); CH. Rousseau, Les frountiéves de la France, in Rev. générale de droit
inteynational public, 1954, p. 227.

La base di discussione n. g proposta dal relatore della Commissione per il
diritto internazionale prevede che in mancanza di accordo tra gli Stati interessati
«la démarcation entre les plateaux continentaux des deux Etats voisins sera con-
stituée par la prolongation de la ligne séparant les eaux territoriales » (cfr. il Deu-
xiéme Rapport sur la haute mev cit., p. 77). L'art. 7 n. 2 del progetto definitivo
della Commissione specifica che, nell’ipotesi in esame, la delimitazione sard attuata
mediante il criterio dell’equidistanza dalla linea che serve di base per la misura-
zione del mare territoriale degli Stati confinanti (N.U. doc. A/CN. 4/76, p. 39).
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per la ripartizione della piattaforma litorale in zone spettanti
ai vari Stati rivieraschi, sono inadeguate alla particolare natura
dell’oggetto cui dovrebbero applicarsi e non giungono a risolvere
le questioni essenziali (x05). Un criterio soddisfacente di delimi-
tazione tra piu Stati di una piattaforma litorale, costituente una
unitd geografica e geologica, deve tenere conto non solo della con-
figurazione esatta della piattaforma, ma anche della natura ed
estensione dei suoi giacimenti minerari.

Molto probabilmente la posizione ed estensione dei giacimenti
minerari non saranno conformi alle linee tracciate in maniera
e con criteri generali, per cui uno stesso giacimento potra trovarsi
al di qua ed al di la della linea di confine. E poiche, particolarmente
in materia petrolifera, lo sfruttamento di un giacimento attuato
in un punto si ripercuote ed interessa tutto il giacimento, le linee
di confine dovranno essere tracciate tenendo conto della posizione
e delle possibilitd di sfruttamento di ciascun giacimento (106).

Si comprende, percio, la grande importanza che gli accordi
particolari assumeranno per questo aspetto della teoria della piat-
taforma litorale, dovendo lapplicazione di eventuali principi
generali di delimitazione essere integrata e corretta da accordi
specifici di natura quanto mai delicata data la complessita ed
importanza dei problemi tecnici e scientifici che ne sono -alla
base (107).

(ro5) Cfr. in tal senso Young, The International Law Commission and the
Continental Shelf cit., p. 126.

(r06) I «Proposals of the Committee on rights to the sea-bed and its subsoil »
dell’International Law Association prevedono, tra gli altri, il principio (II-3)
secondo il quale: « Criteria for the division of the sea-bed (and subsoil) of a conti-
nental shelf shared by two or more coastal states should be developed, taking into
account factors such as the configuration of the coastlines, the economic value
of proven deposits of minerals, etc. » (v. Report of the forty-fourth Conference cit.,
p- 135).

Le situazioni del tutto particolari, alle quali pu6 dar luogo ogni delimitazione
della piattaforma litorale, sono state tenute presenti dal progetto definitivo di
articoli elaborato dalla Commissione per il diritto internazionale. L’art. 7, infatti,
esclude l'applicabilitd dei criteri generali di delimitazione qualora speciali circo-
stanze rendano inidonei, nel caso concreto, i sistemi previsti in linea di principio.

Si veda anche: LAUTERPACHT, Sovereignty over Submarine Aveas cit., p. 4I0;
T. GropraLLo, Il banco sottomarino nella legislazione e nella dottvina, in Il divitto
marittimo, 1955, P. 341, il quale ritiene che le risorse poste nella zona di confine
debbano essere sfruttate in condominio.

(107) La preminente importanza che I'accordo diretto presenta in materia di
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7. Questa rapida rassegna della recente prassi internazio-
nale concernente il processo di adattamento del diritto interna-
zionale marittimo alle nuove utilizzazioni degli spazi marini,
e l'esame critico dei principali problemi di carattere giuridico
che ne conseguono, consente di meglio porre in luce i peculiari
caratteri del recente progetto di legge presentato al Parlamento
e tendente ad adeguare la legislazione italiana alle nuove prospet-
tive economiche, offerte dallo sfruttamento delle risorse sottoma-
rine, sia sul piano puramente interno sia sul piano internazio-
nale (108). ’

11 progetto italiano per quanto composto di soli tre articoli
(I'ultimo dei quali di rilevanza esclusivamente interna) contempla
tutti i principali problemi sollevati dall'interesse dello Stato ri-
vierasco all’esclusivo sfruttamento delle risorse naturali poste
nel sottosuolo marino adiacente alle proprie coste e dal contem-
poraneo interesse della generalitd degli Stati al libero uso degli
spazi marini in cui dette risorse possono trovarsi; interesse pro-
tetto, nei confronti degli spazi d’alto mare, dal tradizionale prin-
cipio della liberta di utilizzazione.

L’art. 1, comma primo, affronta quello che senza dubbio si pre-
senta come il problema fondamentale della nuova disciplina giuri-
dica internazionale: determinare la natura del diritto o dei diritti
da attribuirsi allo Stato rivierasco sulla piattaforma litorale. A
questo proposito il progetto italiano si discosta sia dalla prevalente
prassi internazionale, tendente ad affermare la sovranita dello
Stato costiero sulle aree sottomarine adiacenti, nonché da quegli
atteggiamenti secondari che circoscrivono alle solo risorse natu-
tali 1 diritti dello Stato rivierasco (10g), per accogliere, invece,
il principio enunciato con quegli atti che qualificano la piattaforma
litorale come oggetto di un diritto limitato (rro).

delimitazione tra Stati della piattaforma litorale & confermata dalla prassi inter-
nazionale (v. il trattato sul Golfo di Paria e gli atti citati alla nota 94) e dalle pro-
poste di disciplina giuridica elaborate dagli organi specializzati (cfr. i progetti
cit. alla nota 1071).

(108) Cfr. la nota 14.

(109 Per un’ampia analisi di questo particolare aspetto delle rivendicazioni
di diritti al fondo marino si veda: BISCOTTINI, L’appropriabilita delle visorse marine
& la recente prassi internazionale, in queste Comunicazioni e Studi, vol. 111, p. 129 ss.

(xx0) Su tale principio cfr. il nostro lavoro: La piattaforma litovale nel diritto
internazionale cit., p. 139 ss.
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Dice, infatti, 'art. 1, primo comma, del progetto che: «La
piattaforma continentale contigua al territorio dello Stato & sog-
getta ad ogni effetto alle leggi italiane per quanto concerne la ri-
cerca, la coltivazione e la tutela dei giacimenti minerari ».

E da escludersi, in primo luogo, che 'estensione della legisla-
zione italiana sulla piattaforma litorale costituisca un’afferma-
zione di sovranitd sulla stessa, cio in quanto manca un atto inter-
nazionalmente idoneo ad acquisire allo Stato italiano la sovranita
sulle aree sottomarine considerate, atto che dovrebbe logicamente
precedere. L’estensione della legislazione nazionale su determinati
ambiti spaziali non presuppone infatti 'esistenza della sovranita
negli stessi, potendo presentare tali ambiti spaziali la natura di
spazi inappropriabili. Si veda, ad es., l'estensione della legisla-
zione doganale o sanitaria oltre i limiti del mare territoriale entro
la c.d. zona contigua. L’estensione della legislazione non ¢, del
resto, a carattere generale, ma limitata a particolari materie.

11 progetto attribuisce, quindi allo Stato un diritto limitato
consistente nel potere di disciplinare la ricerca, la coltivazione e
la tutela delle risorse minerali, poste nella piattaforma litorale,
nei confronti di qualsiasi terzo. Potere che in concreto ¢ stato
attuato mediante l'estensione della legislazione nazionale. Si
garantisce in tal modo lo sfruttamento esclusivo delle ricchezze
minerarie poste nel sottosuolo marino, che costituisce l'interesse
prevalente al quale si intende dare tutela (rrI).

I1 progetto italiano si avvicina perci¢ alle rivendicazioni com-
piute dall’Ecuador e dal principato arabo di Kuwait, i quali af-
fermano l'esistenza, in favore dello Stato, di un diritto di utiliz-
zazione, controllo e amministrazione della piattaforma litorale
e delle risorse ivi esistenti (112). Il testo del progetto italiano &
perd piti preciso di quello degli atti ora ricordati in quanto deli-
mita 'ampiezza dei poteri di controllo spettanti allo Stato identi-
ficandoli con quelli volti alla disciplina della ricerca, coltivazione
e tutela dei giacimenti minerari. Nella determinazione dei limiti
entro i quali & consentito allo Stato costiero di esercitare in modo
esclusivo, cioé erga ommes, i propri poteri d’imperio, il disegno di
legge italiano si ¢ uniformato al progetto redatto dalla Commis-
sione delle Nazioni Unite per il diritto internazionale, il quale pre-

(111) Cfr. op. wlt. cit., p. 93 ss.
(r12) Cfr. la nota 34.
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vede (art. 2) che allo Stato costiero competono diritti sovrani al fi-
ne di ricercare e sfruttare le risorse naturali (113). Infatti, nono-
stante che il progetto della Commissione parli di diritti sovrani,
questi devono intendersi nel senso di diritti esclusivi, cioé assoluti,
ma limitatamente ai fini considerati (114). Il diritto previsto dal

(113) N.U. doc. A/CN. 4/76, p. 38.

(x114) A favore dell’attribuzione allo Stato rivierasco di un diritto di natura
limitata, volto alla tutela di specifici interessi dello Stato stesso, si & pronunciata
anche la Commissione per il diritto internazionale. Gia la base di discussione n. 2
proposta dal relatore Frangois prevedeva che: « Le plateau continental en dehors
des eaux territoriales est soumis a l'exercice, par ’Etat riverain, d'un droit de
contrdle et de juridiction aux fins de son exploration et de son exploitation »
{v. il Deuxiéme Rappori sur la haute mer cit., p. 76). L’art. 2 del primo progetto
approvato dalla Commissione ha accolto anche dal punto di vista formale, quasi
integralmente, le proposte del relatore, esso dice, infatti, che: «Le plateau conti-
nental est soumis a l'exercice par I’Etat riverain du contrble et de la jurisdiction
aux fins de I’exploration du plateau continental et de I’exploitation de ses ressour-
ces naturelles» (cfr. il Projet d’articles velatifs au platean continental et aux sujet
voisins preparé pav la Commission du dyoit international cit.). La nota esplicativa
n. 1 che segue il suddetto articolo precisa che: «I’Etat riverain peut exercer son
controle et sa juridiction sur le plateau continental, & la condition que ce controle
et cette juridiction ne soient exercés que pour les fins indiqués. L’article exclut
le contrdle et la juridictio exercés indépendamment de I'exploration et de ’exploi-
tation des ressources naturelles du lit de la mer et du sous-sol ». La nota 7 allo
stesso articolo soggiunge: « L’article 2 évite toute allusion a une souveraineté de
I’Etat riverain sur le régions sous-marines du plateau continental. Comme le con-
trole et la juridiction exercés par I’Etat riverain viseraient exclusivement les fins
d’exploratiou et d’exploitation, ils ne peuvent pas étre placés sur le méme pied
que les pouvoirs généraux exercés par un Etat sur son territoire et sur ses eaux
territoriales » (v. il Projet d’articles cit., p. 2).

Lo stesso art. 2 del progetto definitivo, approvato nella 58 sessione, pur quali-
ficando come sovranite il diritto esercitabile dallo Stato rivierasco sulla piatta-
forma litorale, soggiunge che tale diritto & attribuito ai soli fini dell’esplorazione
e dello sfruttamento delle risorse naturali negando, con cid stesso, la natura di
«sovrani » dei diritti contemplati (N.U. doc. 4/CN. 4/76, p. 38). A conferma della
sostanziale natura limitata dei diritti previsti dall’art. 2 del progetto definitivo,
sta il disposto del seguente art. 5 il quale non soltanto limita la portata del diritto
attribuito allo Stato rivierasco, negandogli il potere di vietare la posa di cavi sotto-
marini sulla piattaforma litorale che dovrebbe essere sottoposta alla sua sovra-
nitd, ma rifacendosi al diritto di sovranitad riconosciutogli dal precedente art. 2
ne svuota il contenuto, restringendolo al diritto di prendere misure vagionevoli
per la ricerca e lo sfruttamento delle risorse naturali. Mentre & evidente che se
lo Stato rivierasco dovesse esercitare realmente la sovranita sulla piattaforma lito-
rale, non si potrebbe parlare di misure ragionevoli, ma qualsiasi misura ritenuta
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progetto italiano ¢ perd ancor piti limitato in quanto, come rilevato
dalla relazione che accompagna il disegno di legge, i poteri esclusivi
esercitabili nei confronti della piattaforma litorale possono riguar-
dare unicamente, ed ai fini previsti, i giacimenti minerari e non
le risorse naturali in genere come previsto dal progetto della
Commissione (115).

La legislazione mineraria italiana, che in base al disegno di
legge considerato dovrebbe essere estesa a tutto il fondo e sot-
tosuolo marino costituente la piattaforma litorale adiacente
al territorio nazionale, statuisce l'appartenenza delle miniere
al patrimonio indisponibile dello Stato o delle Regioni (116). Si

opportuna, ed a qualsiasi fine diretta, sarebbe tutelata dal suo diritto di sovra-
nita. (Cfr. il testo dell’art. 5 a p. 38, loco cit.).

Favorevoli all’attribuzione di un diritto limitato, che escluda il concetto di
sovranitd, volto a garantire esclusivamente lo sfruttamento delle risorse della
piattaforma litorale sono anche la Danimarca e la Svezia (cfr. le Observations pre-
sentées pav le Gouvernements sur les projets d’articles velatifs au plateau continental
et aux sujets voisins cit., AJCN. 455 p. 18 ss., A|CN. 4/55{Add. 3, p. 2 ss.). Quanto
alla Norvegia, essa si & pronunciata nel senso che il diritto da attribuirsi allo Stato
rivierasco non possa consentire a questo I’esclusione degli stranieri dalle attivita
di sfruttamento delle risorse naturali della piattaforma litorale (v. le Observations
presentées par les Gouvernements etc. cit., AJ[CN. 455 p. 45 ss.).

(x15) Il relatore della Commissione per il diritto internazionale, nel proporre
e modifiche da apportarsi al primo progetto di articoli, suggeriva che i diritti da
attribuirsi allo Stato rivierasco dovessero avere per unico fine di consentire lo
sfruttamento delle risorse minerali della piattaforma litorale (v. il Quatriéme
Rapport sur le végime de la haute mer par J. P. A. Frangois (4/CN, 4/60, p. 135).
Anche la Svezia e 1’Olanda, nelle loro osservazioni sul primo progetto di articoli
redatto dalla Commissione per il diritto internazionale, hanno tenuto a precisare
che invece di risorse naturali sarebbe pili esatto parlare di risorse minerali, in quanto
soltanto queste devono intendersi sottoposte al diritto esclusivo dello Stato rivie-
‘rasco sulla piattaforma litorale (cfr. le Observations presentées par les Gouverne-
wments suy les projets d’articles velatifs au plateau continental etc. cit.,, AJCN. 455,
P- 40 ss., A|CN. 4/55/A4dd. 3, p. 2 ss.). La Commissione non ha perd accolto questo
punto di vista mantenendo nel progetto definitivo l'espressione risorse naturali
(v. Yart. 2, N.U. doc. 4/CN. 4/76, p. 38), ed attribuendole un significato pit1 ar;lpio
di quello riconosciutole nelle note di commento che accompagnavano il primo
progetto.

(116) Si vedano, in relazione all’art. 826 Cod. civ., I’art. 117 della Costituzione,
gli artt. 3 e 14 dello Statuto della Regione Sarda, gli artt. 3 e 11 dello Statuto della
Regione della Valle d’Aosta, gli artt. 4 e 5 dello Statuto della Regione del Trentino-
Alto Adige, gli artt. 14 e 33 dello Statuto della Regione siciliana, nonché la legge
regionale siciliana 20 marzo 1950 n. 30 sulla ricerca degli idrocarburi. Cfr. an-
che la legge 30 marzo 1893 n. 184 ed il R.D. 29 luglio 1927 n. 1443.
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potrebbe quindi pensare che, a simiglianza degli atti emanati
dalle Repubbliche del Guatemala, Dominicana e delle Filippine,
lo Stato italiano intenda affermare un diritto di proprieta sulle
risorse minerali della piattaforma litorale ed esercitare in tal senso
un diritto internazionalmente rilevante avente ad oggetto singoli
beni materiali. Oggetto del diritto esclusivo dello Stato rivierasco
non sarebbe, pertanto, la piattaforma litorale in quanto ambito
spaziale, ma bensl le risorse minerarie singolarmente conside-
rate (117).

A respingere una tale interpretazione dell’art. 1, primo comma,
del progetto italiano sta, oltre alla dizione letterale dello stesso,
anche il disposto dell’art. 2 del progetto. Non si fa riferimento,
infatti, alle risorse minerarie della piattaforma litorale bensi alla
piattaforma in se considerata, in quanto ambito spaziale, al fine
di disciplinare una particolare attivita esercitabile su di essa:
quella concernente la ricerca, coltivazione e tutela delle risorse
minerarie. L’appartenenza allo Stato delle miniere sottomarine si
presentera pertanto quale conseguenza del diritto ad esso spet-
tante sulla piattaforma litorale per la tutela di determinati in-
teressi (nella specie ricerca e utilizzazione esclusiva delle risorse
minerarie), e non gia l'inverso, cioé che il contenuto del diritto
sia dato dall’appartenenza allo Stato delle risorse sottomarine
al quale consegue il potere, per lo Stato stesso, di regolare la ri-
cerca e lo sfruttamento delle risorse minerali. Lo Stato puo, quin-
di, in qualunque momento modificare la propria legislazione e
cedere la proprieta dei giacimenti minerari a terzi, cid non ostante
non viene meno il suo diritto a dettare in modo esclusivo, erga
ommes, la disciplina relativa alla ricerca ed utilizzazione delle
risorse minerarie della piattaforma litorale.

A conferma che il diritto dello Stato cade sul fondo marino
e non sulle risorse minerarie dello stesso, sta il disposto dell’art. 2
del progetto il quale precisa che: «I diritti dello Stato sulla piat-
taforma continentale... ». Un diritto esclusivo avente ad oggetto,
percio, non dati beni singoli, ma una porzione di fondo marino
delimitato della piattaforma litorale e limitato alla stessa.

Circoscrivendo il diritto esclusivo sulla piattaforma litorale
alla regolamentazione delle attivita inerenti alla ricerca, alla col-
tivazione ed alla tutela delle risorse minerarie, il disegno di legge

(x17) Cir. BiscoTTiNi, op. cif., P. 129 ss.
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ha chiaramente determinato i limiti dei poteri attribuiti allo Stato
rivierasco nei confronti del fondo e del sottosuolo marino posto
oltre il mare territoriale. Cid non di meno si & voluto precisare
in modo espresso in quale misura il diritto puo interferire con il
principio della libera utilizzazione delle acque d’alto mare. L’art. 2
precisa infatti che «I diritti dello Stato sulla piattaforma conti-
nentale a norma dell’articolo 1 della presente legge sono esercitati
in modo da non portare ingiustificate restrizioni alla liberta di
navigazione ed all’esercizio della pesca nonché agli altri usi del-
I’alto mare, secondo 1l diritto internazionale ».

Sulla base della disposizione in esame, ed in conformita delle
norme internazionali generali, deve ritenersi esclusa da parte dello
Stato rivierasco qualsiasi attivita, cosi normativa come di fatto,
tendente a porre limiti all’esercizio del diritto, spettante a tutti
gli Stati, alla libertd di navigazione, di pesca, di posa di cavi sot-
tomarini (118).

Dovra pertanto ritenersi illecito il divieto di transito o di pesca
nelle acque d’alto mare sovrastanti la piattaforma litorale, od alla
posa di cavi sulla stessa, se non nei limiti richiesti per la prote-
zione degli impianti di ricerca e di coltivazione delle miniere sot-
tomarine. Analogamente vietata dovra ritenersi la costruzione di
impianti ed attrezzature tecniche non strettamente necessarie ai
fini consentiti e di natura tale da impedire o rendere pericolosa la
navigazione o la pesca (II9).

L’espressione «ingiustificate restrizioni», se intesa nel senso
di restrizioni non giustificate dalle necessita richieste per la ricer-
ca, coltivazione e protezione delle risorse minerarie, non & suffi-
ciente a contemplare due ulteriori limiti che dovrebbero essere
universalmente accolti. Si vuol fare riferimento al divieto per gli
Stati rivieraschi di esercitare il diritto sulla piattaforma litorale
qualora ne derivi impedimento alla navigazione in zone di mare che
costituiscono rotte obbligate, anche se tale restrizione sia giusti-
ficata ai fini contemplati dall’art. 1, primo comma. Il secondo limite
dovrebbe essere costituito dal divieto di attuare la ricerca o la
coltivazione delle risorse minerarie della piattaforma litorale qua-
lora tali attivitd comportino, in misura rilevante, 'inquinamento

(x18) Cfr., in proposito, DURANTE, La piattaforma litorale cit., pp. 171 ss.,
185 ss.
(119) Cfr. la nota precedente.
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delle acque marine, specie se tale inconveniente possa ripercuotersi
nelle acque territoriali o sulle coste di terzi Stati (120).

L’art. 1, secondo comma, del disegno di legge affronta uno de-
gli aspetti piti controversi della prassi internazionale sul quale ci si
& soffermati precedentemente. Il testo del progetto presentato
alla Camera dei Deputati dice: « La piattaforma continentale &
costituita dal fondo e dal sottofondo marino fino alla profondita
di 200 metri delle acque sovrastanti ».

E stato adottato il criterio accolto dalla Commissione delle
Nazioni Unite per il diritto internazionale nel suo progetto de-
finitivo (121) e da parecchi Stati nei loro atti unilaterali, prefe-
rendosi, evidentemente, la maggior precisione da tale criterio
offerto nei confronti degli altri possibili sistemi di individua-
zione delle aree sottomarine d’alto mare destinate a formare og-
getto dei diritti esclusivi dello Stato rivierasco.

Alle critiche che da un punto di vista generale possono ri-
volgersi a detto sistema di definizione e delimitazione della piat-
taforma litorale ai fini giuridici internazionali, se ne pud aggiun-
gere, nel caso particolare, un altro. Si & precedentemente rilevato
come la prassi internazionale sia decisamente orientata verso 1'af-
fermazione di un diritto di sovranita sulla piattaforma litorale in
favore dello Stato rivierasco (122). Qualora, come sembra pro-
babile, tale atteggiamento divenisse generale, e si affermasse come
rispondente ad una norma consuetudinaria, ne conseguirebbe
che clascuno Stato rivierasco potrebbe esercitare la sovranita
su aree sottomarine non suscettibili di utilizzazione economica e
pertanto potrebbero derivarne limiti alla navigazione od alla pe-
sca non giustificati dalla necessitd di soddisfare quegli interessi
per la tutela dei quali si ¢ ammessa la possibilita di derogare al
tradizionale principio della liberta dei mari. A questo inconveniente
si ovvierebbe invece limitando il diritto esclusivo dello Stato ri-
vierasco al solo fondo marino suscettibile di effettiva utilizzazione
economica ovvero, pill restrittivamente, di effettiva possibilita di ri-
cerche e coltivazione dei giacimenti minerari del sottofondo (123).

(120) Cir. DURANTE, 0p. cil., DP. 194 SS.

(x21) N.U. doc. 4/CN. 4[76, p. 38.

(x22) Cfr. il paragrafo 3.

(123) E noto, infatti, che le attuali possibilitd tecniche relative alla ricerca
ed allo sfruttamento delle risorse minerarie sottomarine non consentono di utiliz-
zare i fondali posti oltre agli 8o-100 metri di profondita.
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Sarebbe percio auspicabile una modifica in tal senso del se-
condo comma dell’art. 1 del disegno di legge, tenendo conto, par-
ticolarmente, che il segnalato inconveniente si presenterebbe di
maggiore gravita nei mari i quali, come il Mediterraneo, presentano
fondali inferiori ai 200 metri di profondita congiungenti coste ap-
partenenti a Stati diversi. Con specifico riguardo al Mediterraneo,
esiste, inoltre, il precedente dello Stato d’Israele, il solo degli Stati
mediterranei che abbia gid compiuta una rivendicazione di diritti
sulla piattaforma litorale, il quale ha adottato il criterio di deli-
mitazione costituito dall’effettiva possibilita di sfruttamento del
fondo marino (124).

11 terzo ed il quarto comma dell’art. 1, precisano i criteri ap-
plicabili nell'ipotesi di piattaforma comune con altro Stato. Il
sistema accolto & anch’esso conforme a quello proposto dall'In-
ternational Law Commission, pitt sopra ricordato, cosi nel caso
di suddivisione con Stati aventi coste opposte e piattaforma este-
sa dell’una all’altra costa senza soluzione di continuitd, come nel
caso di coste limitrofe (x25). In ambedue le ipotesi la delimitazione
sard attuata in base ad una linea equidistante dalle linee di base
dei rispettivi mari territoriali. Tale sistema di suddivisione, oltre
agli inconvenienti gia rilevati e comuni a tuttii sistemi predeter-
minati di ripartizione, puo offrire qualche incertezza qualora gli
Stati con i quali deve ripartirsi la piattaforma adottino un sistema
di determinazione della linea di base per la misurazione del mare
territoriale diverso da quello accolto dall’Italia. E, quindi, di par-
ticolare rilievo, per questo aspetto della teoria della piattaforma
litorale, la prevalenza accordata dal quinto comma dell’art.
del disegno di legge agli accordi internazionali, mediante i quali
& possibile attuare la suddivisione piti idonea al soddisfacimento
degli interessi delle parti (126).

Completa il disegno di legge l'art. 3, di rilevanza essenzial-

(124) Il proclama israeliano dice: « The territory of the State of Israel shall
include the sea-bed and the sub-soil of the submarine areas contiguous to the coasts
of Israel and outside the territorial waters to the extent that the depth of the super-
jacent waters admits the exploitation of the natural resources of those areas ».

(125 N.U. doc. A/CN. 4/76, p. 39.

(126) 11 ITI, IV e V comma dell’art. 1 del progetto di legge dicono: « Qualora
il fondo marino compreso fra il territorio dello Stato e quello di altro Stato sia si-
tuato ad una profondita minore, la predetta piattaforma & delimitata dalla linea
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mente interna, relativo al regime fiscale delle sostanze minerali
ricavate dalla piattaforma litorale (127).

Considerato alla luce dell’attuale fase evolutiva del diritto
internazionale marittimo, il progetto italiano va apprezzato prin-
cipalmente per non avere accolto la tendenza estrema, propria
dei paesi sudamericani, comportante I'estensione del mare territo-
riale e per avere cercato, al contrario, di salvaguardare, nei limiti
del possibile, il generale interesse al libero uso dell’alto mare.

Non convincono, forse, eccessivamente i motivi esposti nella
relazione, che accompagna il disegno di legge, per giustificare la
restrizione del diritto sulla piattaforma litorale alle sole risorse
minerarie (128). In particolar modo Vosservazione che limitare in
tal senso il diritto sulla piattaforma salvaguarda gli interessi dello
Stato in considerazione del fatto che i cittadini italiani potranno
proseguire nelle loro attivitd di pesca, in particolar modo quella
sedentaria (spugne), che interessa specificatamente il fondo marino.
Considerando, infatti, le attuali tendenze favorevoli all’afferma-
zione del diritto di sovranita sulla piattaforma litorale, ¢ facile
prevedere che l'esclusivita nello sfruttamento delle risorse sottoma-
rine sard estesa a tutte le varie forme di utilizzazione, ivi compre-
se le peschiere sedentarie (129).

Sarebbe, quindi, preferibile che il diritto dello Stato italiano
sulla piattaforma litorale contemplasse non soltanto le risorse
minerali, ma tutte le risorse naturali del suolo e sottosuolo mari-
no (130). E noto infatti che gli Stati, presso le cui coste si trovano
zone di pesca sedentaria, rivendicano a sé il diritto di discipli-

equidistante dalle linee dalle quali sono misurati il mare territoriale italiano e
quello dell’altro Stato.

In conformita dello stesso principio ¢ delimitata la piattaforma nelle zone ove
le coste dello Stato sono limitrofe a quelle di altro Stato.

Sono salve le diverse disposizioni di accordi internazionali ».

(x27) 11 testo dell’art. 3 & il seguente: « Le sostanze minerali ricavate dalla
piattaforma continentale sono considerate, agli effetti fiscali, alla stessa stregua
di quelle ricavate nel territorio doganale italiano ».

(128) Cfr. loco cit. alla nota 14, p. 2.

(129) In senso analogo QUADRI, Diritto internazionale pubblico, Palermo
1956, p. 501. Sulla distinzione concettuale tra problemi relativi allo sfruttamento
delle risorse naturali della piattaforma litorale e problemi relativi alla disciplina
internazionale della pesca, si veda: DURANTE, La piatiaforma litorale cit., pp. 93
ss., 158 ss.

(130) Cfr. la nota 115.
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nare l'esercizio di tale tipo di pesca e lo sottopongono ,general-
mente, all’osservanza di oneri fiscali (131). Contenuto entro i sud-
detti limiti, il diritto che lo Stato potrebbe vantare sulla piatta-
forma litorale italiana in materia di pesca non recherebbe pregiu-
dizio alle analoghe attivitd svolte dai cittadini italiani presso le
coste di terzi Stati.

8. Concludendo si pud rilevare come nel quadro degli at-
teggiamenti assunti dai soggetti internazionali per la protezione
degli interessi nazionali, di recente formazione, relativi agli spazi
marini costieri, la posizione che lo Stato italiano intende assumere
si presenta come la piti idonea, giuridicamente, alla tutela dei suoi
interessi particolari ed al contemporaneo rispetto dell'interesse
generale alle varie forme di utilizzazione dell’alto mare.

(131) Cfr. DURANTE, La piattaforma litovale cit., p. 29, passim.
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SoMmaRrio: 1. L'art. 12 dello statuto del Tribunale amministrativo dell’Orga-
nizzazione internazionale del Lavoro. — 2. La tutela giurisdizionale-ani-
ministrativa del funzionario internazionale. Nascita e funzionamento del
Tribunale amministrativo della S.d.N., e, dopo il secondo conflitto mon-
diale, del Tribunale amministrativo dell’Organizzazione internazionale del
Lavoro e del Tribunale amministrativo delle Nazioni Unite. — 3. Signifi-
cato, nell’ordinamento internazionale attuale, della tutela del funzionario
di organizzazioni internazionali. — 4. Natura e fondamento di validita dei
pareri consultivi della Corte internazionale di Giustizia in generale. — 5. I
rapporti reciproci fra il Tribunale amministrativo dell’Organizzazione in-
ternazionale del Lavoro, la Corte internazionale di Giustizia, 1'Organizza-
zione internazionale del Lavoro e 1’Organizzazione delle Nazioni Unite. —
6. I rapporti fra il provvedimento del Tribunale amministrativo e il parere
vincolante della Corte internazionale di Giustizia emesso in base all’art. 12
dello Statuto del Tribunale. — 7. Quale diritto materiale venga applicato
dal Tribunale amministrativo e dalla Corte internazionale di Giustizia nel-
P’adempimento delle loro funzioni.

1. — L’art. 12 dello Statuto del Tribunale amministrativo
dell’Organizzazione internazionale del Lavoro dispone che «mnel
caso in cui il Consiglio di Amministrazione dell’Ufficio internazio-
nale del Lavoro o il Consiglic di Amministrazione della Cassa delle
pensioni contesti una decisione del Tribunale che affermi il proprio
potere di giurisdizione, o consideri che una decisione del Tribunale
sia viziata per un errore essenziale nella procedura adottata, la
questione della validita della decisione resa dal Tribunale sara sot-
toposta, dal Consiglio d’amministrazione, alla Corte internazionale
di giustizia per un parere consultivo. Il parere della Corte avra
efficacia obbligatoria » (I).

In base a questa norma il 25 settembre 1955 il Consiglio ese-
cutivo dell’Unesco adottd una risoluzione che fu trasmessa al Pre-
sidente della Corte internazionale di Giustizia, in cui relati-
vamente a taluni casi decisi dal Tribunale amministrativo della

(1) Lo Statuto del Tribunale amministrativo & riportato dal WoLF, Le¢ tribunal
adwinistratif de 1'0.1.T., in Revue générale de droit international public, 1954, p. 279
e segg. Circa i rapporti fra la Corte Internazionale di giustizia e 1'Organizzazione
Internazionale del Lavoro, in linea generale, vedi FISCHER, Les rapporis entre
Organisation du travail et la Cour permanente de justice internationale, 1946.

17. — Comunicazioni ¢ studi - VIL
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Organizzazione internazionale del Lavoro (e, pili precisamente,
rispetto ai casi Duberg, Leff, Wilcox e Bernstein) si chiedeva
che la Corte:

a) accertasse la competenza del Tribunale amministrativo,
b) nel caso affermativo, accertasse la competenza del Tribunale
a sindacare taluni provvedimenti del Direttore generale dell’Une-
sco, relativi al mancato rinnovo del contratto di lavoro dei fun-
zionari, ¢) accertasse la competenza del Tribunale a sindacare
l'atteggiamento del Direttore generale rispetto a taluni stati, in
particolare riguardo all’esecuzione di talune misure da parte delle
autorita di governo degli stati membri, d4) in ogni caso accer-
tasse la validitd delle decisioni n. 17, 18, 19 e 21 del Tribunale
amministrativo.

E impossibile inquadrare esattamente I’azione del Consiglio ese-
cutivo dell’Unesco ed interpretare nel suo esatto valore l'art. 12
dello statuto del Tribunale amministrativo (norma in cui signi-
ficato a prima vista, puo sembrare pitt arduo di quello che effet-
tivamente sia) senza prima avere esposto quali siano le funzioni
e quali sia la struttura del Tribunale. Solo riferendosi ad una tale
esposizione si potrd ricostruire quello che sembra essere l’esatto
significato dell’art. 12.

2. — Il Tribunale amministrativo della Organizzazione in-
ternazionale del Lavoro si riallaccia, al pari del Tribunale ammini-
strativo delle N.U., al Tribunale amministrativo della S.d.N.,
la cui costituzione, gid progettata dal 1925, si realizz6 mediante lo
statuto provvisorio approvato in via d’esperimento dalla 8¢ As-
semblea Generale della S.d.N. il 26 settembre 1927 (2). Scopo
del Tribunale era quello di risolvere le controversie sorte intorno
al rapporti di lavoro di impiegati e funzionari del Segretariato
della S.d.N. e dell’Organizzazione internazionale del lavoro.

Il Tribunale venne instituito per la durata di tre anni: scaduti
i quali nel 1931, e per i felici risultati raggiunti, esso divenne un
organo giudiziario permanente. Il tribunale era composto di tre

(2z) Sul tribunale amministrativo della S.d.N. confronta per tutti Hupson,
International Tribunals, Past and fuiure, 1044; GASCON y MARIN, Les fonctionnaires
internationaux, in Recueil des Cours, 1932, I1I, p. 724 e segg.; SUZANNE BASDE-
VANT, Les fonctionnaires inteynationaux, 1931; Borsi, Il tribunale amministrativo
della Societe delle Nazioni, in Rivista di divitto pubblico ¢ della pubblica amministra-
ziome in Italia, 1928, p. 73 e segg.
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giudici titolari e di tre supplenti, nominati dal Consiglio della
S.d.N. Ed ¢ qui da notare che nei lavori preparatori dello Statuto
era stata respinta la proposta di costituire il tribunale su base
paritetica, con la partecipazione di membri designati dalla ammi-
nistrazione e dal personale e che d’altra parte al Consiglio della
S.d.N,, cui venne affidata la nomina dei giudici, spettavano taluni
compiti di sorveglianza sull’opera del Segretariato ed il potere di
approvare le nomine di una parte degli impiegati: un’assoluta
indipendenza del Tribunale non si era raggiunta quindi ancora.
I giudici restavano in carica tre anni e si riunivano in sessione or-
dinaria annuale, su convocazione del Presidente, o in sessione
straordinaria, su richiesta del Presidente del Consiglio della S.d.N.
o del presidente del Consiglio dell’I.L.O.

Il Tribunale aveva il potere di decidere senza che vi fosse
possibilitd di appello circa i ricorsi concernenti 1'inosservanza,
sia quanto alla forma, sia quanto alla sostanza, delle stipulazioni
contenute nei contratti di impiego dei funzionari del Segretariato
della S.d.N. o dell'T.L.O., e delle disposizioni dello statuto del
personale applicabili nella specie. Il tribunale poteva o annullare
i provvedimenti impugnati, o condannare l'amministrazione al-
Padempimento di obblighi violati.

Qualora 'adempimento o l'annullamento fossero da conside-
rarsi impossibili o inopportuni, il Tribunale poteva « nell'interesse
superiore del servizio » mantenere in vita il provvedimento impu-
gnato ed attribuire al ricorrente una riparazione pecuniaria per
il pregiudizio subito.

Al tribunale spettava poi il potere di giudicare di ogni contro-
versia che potesse insorgere circa le indennita di licenziamento
dei funzionari. In tal caso esso poteva fissare le indennita, nei li-
miti previsti dallo statuto del personale. 11 tribunale poteva inol-
tre decidere circa la sussistenza del proprio potere di giurisdizione;
aveva un pieno potere ordinatorio circa la procedura da esso se-
guita: poteva disporre che si compissero tutti gli atti istruttori
che apparivano necessari. Avevano accesso al Tribunale i funzio-
nari e gli ex funzionari del Segretariato della S.d.N., dell'I.L.O.,
dell’Istituto internazionale di cooperazione intellettuale, dell’Isti-
tuto internazionale del cinematografo educativo, e dell'Istituto
internazionale Nansen per i rifugiati, ed inoltre le persone che
potessero vantare un qualche diritto derivante da un contratto di
lavoro degli Enti interessati.
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La giurisprudenza del Tribunale amministrativo della S.d.N.
€ abbastanza vasta. Dal 1929 al 1946 esso tenne otto sessioni, in
cui vennero trattati 37 procedimenti (3). Si giunse cosi al 1946,
anno di dissoluzione della S.d.N. Il 26 febbraio del 1946 il Tribu-~
nale pronuncio dodici sentenze in cui dichiard che il Segretariato
della S.d.N. e il B.I.T. non potevano applicare ai loro ex funzionari
taluni emendamenti apportati ai rispettivi statuti dei due enti per
cui il periodo di preavviso, in caso di licenziamento, veniva ri-
dotto da 6 mesi ad un mese, e il pagamento delle rispettive inden-
nita veniva rateato in 4 annualita. Il Tribunale infatti ritenne che
I’Assemblea non aveva il diritto di modificare, emendando lo
statuto, un contratto validamente stipulato con un funzionario.

A questo punto si rese viva ed attuale la questione dell’ese-
guibilita dei provvedimenti del Tribunale che gia era stata posta
negli anni precedenti. Infatti le questioni sull’eseguibilita dei
provvedimenti fu rimessa alla Commissione delle Finanze della
212 Assemblea della S.d.N. (1946) sull’eccezione che «una accet-
tazione dei giudizi del Tribunale amministrativo avrebbe posto
la relativa decisione al di sopra dell’Autoritd dell’Assemblea ». E
la Commissione, affermando che il Tribunale era sottoposto alla
autorita superiore dell’organo che I'aveva creato, entr6 nel merito
della controversia criticando il giudizio del Tribunale, ¢ quindi
fece all’Assemblea la proposta di non eseguire i giudizi del Tribu-
nale. L’Assemblea generale, nonostante le riserve mosse da varie
delegazioni, accettdo la proposta (4).

Fu appunto il precedente ricordato a suggerire di creare un or-
gano giurisdizionale di secondo grado per potere risolvere casi di
questo genere. L’art. 12 fu introdotto nello Statuto del Tribunale
amministrativo della Organizzazione internazionale del Lavoro ap-
punto per risolvere simili casi (5).

Era intanto sorta 1’Organizzazione delle Nazioni Unite, e
1'Organizzazione internazionale del Lavoro s’era riaffermata isti-
tuzione vitalissima, con funzioni proprie ed una sostanziale auto-
nomia, pur inserendosi nelle Nazioni Unite come istituto specia-
lizzato. L’assemblea della S.d.N. il 18 aprile 1946, durante la 21°
Sessione, decise di attuare lo scioglimento della S.d.N.

(3) Cosi WoLF, op. prec. cit., p. 278, HUDSON, op. prec. cit., p. 221.

(4) Vedi, sul punto, la severa nota dello SceLLE, Cours de Droit International
Public, 1948, p. 568.

(5) Cosi WoLF, op. prec. cit., p. 284.
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All’art. 15 della risoluzione presa dall’Assemblea si previde,
con una tecnica del tutto singolare, per lo meno da un punto di
vista formale, che «lo Statuto del Tribunale amministrativo della
S.d.N. fosse modificato, assumendo cosi il Tribunale il nome di
Tribunale amministrativo dell’'l.L.O. ».

11 Consiglio di amministrazione dell'l.L.O. decise, il 27 maggio
1946, di accettare la risoluzione, conservando in linea di massima
al Tribunale amministrativo la struttura che esso aveva ma colla
riserva di apportare allo statuto del Tribunale le modificazioni
che si rivelassero necessarie.

La Conferenza generale dell’I.L.O., organo supremo dell’Ente,
esamind lo Statuto il g ottobre 1946, durante la 292 Sessione
svoltasi a Montreal. In essa non fu presa alcuna decisione defini-
tiva: ma l'esame dello Statuto fu rinviato alla 302 sessione.

Alla 30% Conferenza di Ginevra lo statuto fu elaborato ed ac-
colto e successivamente modificato nel 1949 (6).

Lo Statuto del nuovo Tribunale presenta, rispetto allo statuto
del Tribunale amministrativo della S.d.N., talune novitd che sara
bene rilevare. Innanzitutto il nuovo organo giudiziario & competente
anche per giudicare delle controversie nascenti dai contratti in
cui ¢ parte la Organizzazione internazionale del Lavoro, e che
gli attribuiscano la competenza in caso di controversie intorno alla
propria esecuzione (art. 2, 4° cpv.). Si & cosl precostituita una giu-
risdizione per i casi sempre pit numerosi in cui i contratti stipu-
lati dall'l.L.O. contengano una clausola che sottragga le contro-
versie intorno all’applicazione di essi al potere dei tribunali degli
Stati, sul cui territorio i contratti vengono, o dovrebbero venire
eseguiti. In secondo luogo i provvedimenti del Tribunale sono sog-
getti a quel riesame da parte della Corte internazionale di Giustizia
che forma oggetto di questo studio.

Infine & da ricordare che il Tribunale amministrativo dell’I.L.O.
intervenne, nei primi tempi della sua costituzione, e sia pure in
veste arbitrale, in questioni riguardanti I'Istituto di cooperazione
intellettuale oggi scomparso. Nell’ottobre del 1948 il Consiglio
esecutivo dell’Organizzazione Mondiale della Sanitd adottd una
risoluzione che autorizzava il proprio direttore generale ad intavo-
lare trattative coll’I.L.O. affinché fosse possibile il ricorso, al-

(6) Vedi il Compte vendu de la 30me session de la Conférence internationale du
travail, Genéve, 1947, p. 413 e segg.
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meno a titolo temporaneo, al Tribunale amministrativo per la
risoluzione delle controversie che potessero sorgere fra i funzio-
nari dell’Istituto e la amministrazione.

In seguito a cid il 22 luglio 1949 la Conferenza internazionale
del Lavoro modificod lo statuto del Tribunale aggiungendo all’art.
2 una disposizione per cui «il Tribunale decide inoltre sui ricorsi
basati sull’inosservanza, formale e sostanziale, delle disposizioni
dei contratti di lavoro dei funzionari, o delle norme dello statuto
del personale delle altre organizzazioni internazionali accettate
dal Consiglio di amministrazione che avranno indirizzato al Di-
rettore generale una dichiarazione riconoscendo, conformemente
alla loro costituzione o alle loro regole amministrative interne,
la competenza del Tribunale a questo fine, nonché le norme pro-
cessuali che esso applica ». Conformemente alla disposizione hanno
aderito al Tribunale amministrativo ’Organizzazione Mondiale
della Sanitd (1949); 1’Organizzazione delle Nazioni Unite per le-
ducazione, la scienza e la coltura (Unesco), 'Unione internazionale
delle telecomunicazioni, 1'Organizzazione metereologica mondiale,
I'Organizzazione delle Nazioni Unite per l'alimentazione e l'a-
gricoltura (F.A.Q.): tutte queste ultime organizzazioni aderirono
al Tribunale nel 1953 (7).

Quasi contemporaneamente al Tribunale amministrativo del-
I'L.L.O. sorgeva il Tribunale amministrativo delle Nazioni Unite.
Attraverso la istituzione di due tribunali distinti per giudicare
delle controversie sui contratti di impiego dei funzionari, I'Organiz-
zazione internazionale del Lavoro vedeva riaffermata la sua so-
stanziale autonomia nei confronti delle Nazioni Unite.

Sard qui opportuno fare un brevissimo cenno circa il Tribunale
amministrativo delle N.U.

L’Assemblea Generale, con una risoluzione del 13 febbraio
1046, autorizzava il Segretario Generale a nominare un comitato
consultivo incaricato di elaborare uno statuto di un Tribunale
amministrativo. Le proposte contenute nel rapporto, che ¢ opera
di alto pregio, vennero sottoposte a successive modificazioni, ed
infine nel 1949 1’Assemblea generale approvo lo Statuto, che fu

(7) Vedi WoLF, op. prec. cit., p. 287 e segg. Sulla pill recente attivitd del tri-
bunale amministrativo dell’l.L.O., vedi WoLF, Note sur la quatviéme session du
Tribunal administrvatif de 1’Ovgawisation inteynationale du Tryavail, in Revue gé-
névale du droit intevnational public, 1955, p. 137 € segg.
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poi pitt volte modificato. Il tribunale comincid a funzionare a
partire dal 1 gennaio 1950 (8).

Il tribunale ha una competenza limitata ai rapporti di lavoro
dei funzionari: ¢ esclusa ogni competenza in materia disciplinare;
esso & composto di 7 persone.

I1 Tribunale amministrativo delle Nazioni Unite non ebbe
una vita facile né agevole. Occorre premettere che l'assunzione
del personale delle Nazioni Unite fu condotta in modo assai di-
scutibile, e che, in conseguenza di cid, assai presto ebbe inizio una
lotta accanita fra i pit alti funzionari del Segretariato e tutti gli
altri funzionari ed impiegati: i primi cercando di operare una larga
selezione nei quadri dei funzionari i quali, a loro volta, difende-
vano le posizioni acquisite.

Quasi contemporaneamente all’attivitd del Tribunale si ini-
zio in molti Stati la lotta per I'epurazione delle forze filocomuniste
condotta soprattutto in America con estremo accanimento, e
che trovo nel senatore Mac Carthy il proprio vessillifero. La stessa
lotta fu iniziata, su pressioni del governc americano, in seno alle
Nazioni Unite. Sembra qui inutile ricordarne gli episodi, anche
drammatici.

Pressioni estremamente energiche vennero fatte sul Segretario
generale affinché venissero allontanati i funzionari che rifiutavano
di sottoporsi alla inchiesta circa le proprie passate o presenti
attivitd filocomuniste o, come si diceva antinazionali. Lo stesso
avvenne in seno a vari istituti internazionali, in particolare 1'Unesco.

Nella sua intensa opera il Tribunale amministrativo delle
Nazioni Unite dovette quindi affrontare molti di questi casi, ed
assai spesso ebbe a difendere i diritti dei funzionari. Un analogo
atteggiamento tenne il Tribunale amministrativo dell’Organizza-
zione internazionale del Lavoro nel decidere il caso Leff-Unesco
(sessione 23 agosto-6 settembre 1954).

(8) Sul tribunale amministrativo delle N.U., vedi particolarmente i lavori del
LaNgrOD, Chronique administrative inteynationale: Le tribunal adwinistratif des
Nations Unies, in Revue de dyoit public et de la Science politique, 1951, p. 71 € segg.;
e, dello stesso Autore, La Jurisprudence du Tribunal administratif des Nations
Unies, 1950-53, in Rivista di divitto internazionale, 1954, p. 243 e segg. Mi sono poi
avvalso di una pregevole ricerca sulla attivitd del Tribunale amministrativo delle
Nazioni Unite e di quello dell’l.L.O., compiuta dal dott. ALBERTO ARBASINO, in corso
di pubblicazione. Pud inoltre in proposito venire utilmente consultato 1’anonimo
articolo apparso nel Journal du droit international, 1954, p. 276, dal titolo: Idéo-
logies mationales et fonction publique internationale.
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I1 16 dicembre 1953 fu chiesto alla Corte internazionale di
Giustizia un parere circa la possibilitd spettante all’Assemblea
generale delle Nazioni Unite di non eseguire una decisione del
Tribunale amministrativo delle Nazioni Unite che accorda una
indennitd ad un funzionario delle Nazioni Unite licenziato senza
il suo assenso (decisione dell’Assemblea generale delle N.U. in
data g dicembre 1953). La Corte il 13 luglio 1954 (9) emise un pa-
rere in cui negd che all’Assemblea generale spetti un tale dirit-
to, ritenendo che per nessuna ragione la Assemblea possa rifiutare
di eseguire una decisione del Tribunale amministrativo delle Na-
zioni Unite che accorda una indennitd ad un funzionario.

Ho voluto accennare allo sviluppo ed al rilievo della giuri-
sprudenza del Tribunale amministrativo delle Nazioni Unite ed
all’efficacia di cui, nel pensiero della Corte internazionale di Giu-
stizia sono dotate le decisioni di esso perché indubbiamente ai
rapporti fra I’L.L.O., i vari istituti internazionali ed i loro funzio-
nari si possono applicare argomentazioni analoghe a quelle at-
traverso cui la Corte internazionale di Giustizia giunse a pronun-
ciare il parere che fu ricordato. Il precedente parere indubbiamente
avra rilievo circa la risoluzione della questione, che, pure in sede
consultiva, viene ora sottoposta alla Corte. Le considerazioni della
Corte a proposito dei rapporti fra il massimo organo di un ente
internazionale e un tribunale amministrativo che operi in seno
a quell’ente sembrano, almeno quanto al risultato, valide, e pos-
sono indubbiamente portare ad interessanti sviluppi.

3. — Dai brevi cenni illustrativi che furono fatti appare evi-
dente che il Tribunale amministrativo dell’Organizzazione inter-
nazionale del Lavoro adempie, nel seno di quella organizzazione e
rispetto ad altre organizzazioni internazionali, a talune di quelle
funzioni che, negli enti stati, vengono affidate agli organi della
giustizia amministrativa. Ma fra il Tribunale amministrativo
dell'l.L.O. e fra quello delle N.U. da una parte, e i tribunali ammini-
strativi degli stati dall’altra, corrono profonde e sostanziali dif-
ferenze, che sard opportuno esaminare. In primo luogo la struttura
dei due Tribunali internazionali — quasi del tutto estranei all’orga-

(9) Sul parere consultivo della Corte in data 13-7-1954 (Effet des jugements
du Tribunal administratif des N.U. accordant indemnité), vedi Reports, 1954,
P- 47.
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nizzazione nell’ambito delle quali essi operano—non ¢ avvicinabile
a quella dei tribunali amministrativi statuali, almeno a quelli mo-
dellati sull’esempio del Conseil d’Etat francese, che si sviluppo dal
seno dell’amministrazione e tuttora & largamente composto di rap-
presentanti scelti nell’ambito dell’amministrazione stessa (10). Sa-
rebbe forse pill esatto, dal punto di vista strutturale, avvicinare
il tribunale amministrativo dell’T.L.O. a quegli organismi di tipo
arbitrale in materia di controversie di lavore i quali debbono
applicare in gran parte norme poste in accordi collettivi (11).
Cogli organi di questo tipo il tribunale amministrativo presenta
un’ulteriore analogia. Infatti ad entrambi questi due organi giu-
diziari viene concesso un largo potere di sviluppare gli scarsi
principi posti negli accordi: & un potere interpretativo assai vasto,
che in molti casi confina col potere normativo. La attivita della
giurisprudenza dei tribunali amministrativi internazionali (quello
della S.d.N., quello delle N.U. e quello dell’I.L.O.) ha quindi indub-
biamente un grande rilievo nei confronti della disciplina del rap-
porto di lavoro dei funzionari internazionali. Attraverso di essa
infatti fu chiarito, senza quasi che nei testi regolamentari da appli-
care e nei contratti stipulati si trovassero norme idonee, quali
siano i principi che debbono disciplinare il rapporto di impiego
dei funzionari di quegli enti e furono posti i criteri di massima da
seguire nella disciplina di tali rapporti. A questa giurisprudenza
dobbiamo quindi far ricorso per individuare gli elementi che
caratterizzano la figura del funzionario internazionale (12). Tale

(ro) Sul sistema francese di giurisdizione amministrativa, si possono ancora
utilmente consultare i classici lavori del Ducrocg, Le Conseil d’Etat et son histoive,
1866; e Cours de dvoit admintstratif et de législation frangaise (7 volls.), 1897.

(11) Su questo argomento confronta il lavoro del LEHNHOFF, Consideraziont
su alcuni istituti del divitto del lavovo awmevicano ed europeo, in Rivista di divitto del
lavovo, 1952, p. 272 e segg.

(x2) Le fonti principali per una definizione della figura del funzionario inter-
nazionale, dei suoi diritti, poteri, degli obblighi, delle prerogative, sono costituite
dal parere della Corte internazionale di Giustizia in data 11 aprile 1949 (Répara-
tion des dommages subis au service des Nations Unies) Réporfs, 1949, p. 174 ¢
segg., e dal parere, gia ricordato, della stessa Corte in data 13 luglio 1954.

Circa la giurisprudenza del T.A.N.U. di particolare interesse & il lavoro, gia
ricordato, del LaNGroD. Sulla giurisprudenza deil’I.L.O., vedi, oltre l'articolo
del WoLF, gia ricordato, le relazioni che lo stesso Autore pubblica nella Revue
générale de droit intermational public. Del tutto inesatta appare quindi 'afferma-
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attivitd quasi normativa — imposta dalla necessita di disciplinare
casi che non erano affatto previsti nei testi da applicare e nei con-
tratti che costituivano la fonte del rapporto — fu giustificata dalla
dottrina anglo-americana e dalla giurisprudenza stessa ricorrendo
alla teoria degli implied powers.

Come tutti gli organi giudiziari-amministrativi cui spetta il
compito di assicurare che un rapporto di lavoro venga disciplinato
da norme giuridiche, sottraendolo alla discrezionalita degli organi
amministrativi, il Tribunale amministrativo dell’I.L.O. & accessi-
bile solo in via di ricorso, ed ai funzionari dell’ente. Esso quindi
tende al controllo dell’atto compiuto dagli organi amministrativi di
un ente in materie determinate: e si tratta di un controllo quanto
mai ampio, il quale ha lo scopo di garantire che determinati
atti vengano compiuti col rispetto dei principi giuridici. Il tribu-
nale dell’l.L.O. & poi un organo giudiziario, estraneo alle due parti:
conseguenza. di cid & che il giudizio del Tribunale non puo tendere
alla riforma, ma solo all’annullamento dell’atto contestato (art. 8
dello Statuto): ed & previsto che non solo quando 'annullamento
sia impossibile, ma anche quando esso sia inopportuno invece
di pronunciare I'annullamento il Tribunale attribuisca all'interes-
sato una indennita per il pregiudizio sofferto. Il riesame cui viene
sottoposto l'atto contestato non trova quindi alcun limite quanto
al motivi dell’annullamento che deve venire pronunciato per ogni
violazione delle norme che disciplinano il rapporto.

Si & gia visto come, in termini politici, si possa porre e sia stato
posto tanto per il Tribunale amministrativo della S.d.N. che per
quello della N.U. il problema del rifiuto degli organi amministra-
tivi supremi dell’Ente interessato di eseguire le decisioni di un tri-
bunale amministrativo internazionale circa un atto posto in es-
sere dall’Ente.

Sembra qui opportuno fare qualche considerazione sugli a-
spetti pit strettamente giuridici di un simile rifiuto.

Il provvedimento del Tribunale & senza dubbio, nel sistema,
o meglio nell'ordinamento parziario da cui promana il tri-
bunale, obbligatorio fra le parti (funzionario ed amministrazione),

zione del BARANDON (Beitrige zum Offentlichen Recht, 1950, p. 594), per il quale
Autore, non contenendo il diritto internazionale pubblico norme che disciplinino
lo status del funzionario internazionale, occorre ricorrere ai principi generali del
diritto riconosciuti dalle nazioni civili.
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ossia ha efficacia di cosa giudicata in senso sostanziale, ed ¢ defi-
nitivo, in quanto pud venire sottoposto a riesame solo se una norma
espressamente lo consente. L’'ampiezza del riesame & determinata
da questa norma.

Tale conclusione, che sembrerebbe ovvia, non si affermd se
non dopo una aspra lotta in seno alle N.U.: di questa lotta il pa-
rere della Corte internazionale di Giustizia che venne sopra ri-
cordato appare come 1'ultimo episodio. Il principio per cui il Tri-
bunale amministrativo delle N.U. ¢ un vero corpo giudiziario, il
quale pronuncia nell’ambito dei suoi poteri decisioni irrevocabili
ed obbligatorie per ’Ente, nonostante venga espressamente san-
cito dall’art. 1o dello statuto del Tribunale venne infatti, in seno
alla Assemblea delle N.U. e nelle opinioni dei giudici dissidenti
della Corte vivacemente combattuto. Si affermo che 1’Assemblea,
organo principale delle N.U., non deve eseguire passivamente le
sentenze di un tribunale da essa creato (13), si volle togliere al
Tribunale il potere di impegnare le N.U. ad una spesa, escludendo
quindi dai suoi poteri quello di emettere sentenze di condanna e
rendendo praticamente inefficaci i suoi provvedimenti (14); si
sostenne infine che il Tribunale amministrative & un vero organo
sussidiario, il quale esercita in via decentrata funzioni ammini-
strative che spettano all’Assemblea, e le cui decisioni si possono
attuare solo attraverso 1’Assemblea (15).

A questo proposito io stesso ebbi ad osservare come non ritenen-
do che il Tribunale amministrativo delle N.U. potesse vincolare la
Assemblea generale si confondevano due compiti dell’Assemblea
stessa, i quali vanno tenuti nettamente distinti; e cio¢ la funzione
autoregolamentare (ed in questo caso si dovrebbe parlare di una
vera e propria funzione costituente), e la funzione amministrativa.
L’Assemblea come ogni organo supremo di un ente pud discipli-
nare come ritiene pitt opportuno la vita dell’ente stesso, ed in
particolare pud ripartire lo svolgimento dei compiti dell’ente
fra organi, ad ognuno dei quali spetti una ben distinta funzione.
Ma una volta che cid sia fatto 'azione dell’organo, svolta entro i

(x3) Vedi l'opinione dissidente espressa dall’ALVAREZ a proposito dell’Effe
des jugements... ecc. Vedi particolarmente Reports, 1954, p. 73-

(14) Vedi in questo senso il parere dissidente del giudice HACKWORTH, idem,
p. 76 e segg.

(15) Vedi in questo senso il parere dissidente del giudice LEVi CARNEIRO,
idem, in particolare a p. 97.
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limiti del proprio potere, vincola I'ente. L’organo supremo potra
bensi modificare la struttura dell’ente e togliere all’organo di giu-
stizia amministrativa i poteri che gli erano stati concessi, ma non
potrd mai impedire che l'attivita validamente posta dagli organi
da esso stesso creati, sia giudicata come vincolante per l'ente (16).

E forse opportuno aggiungere a queste considerazioni talune
altre, che sembra possano completarle.

Negli enti statuali 1 principi che si affermano per la tutela dei
funzionari, e che si attuano giuridicamente attraverso gli organi
della giustizia amministrativa, discendeno storicamente dalla
concezione dello stato di diritto: lo stato sciolto cio¢ da ogni legame
nel porre la norma giuridica, ma vincolato dalla norma giuridica
validamente posta da esso (17). La teoria dell’autolimitazione
dello stato, sorta insieme all’idea liberale, non solo non & neces-
sariamente collegata ad essa, ma & compatibile con una conce-
zione assolutistica dello stato: prova ne sia che in epoca fascista
essa trovo in Italia i suoi pil tenaci assertori (18).

Evidentemente perod, secondo questa concezione, l'ente stato
sard vincolato nei rapporti verso i suoi funzionari all’azione del-
lorgano di giustizia amministrativa che esso stesso ha creato, li-
mitando la propria potesta che in origine era discrezionale, solo in
quanto quell’organo si sia mantenuto nella sfera dei propri poteri.
Quindi tutto il sistema del riesame delle decisioni dei tribunali
amministrativi da parte delle Corti Supreme per eccesso dei poteri
a loro conferiti si riallaccia storicamente, negli enti statuali, alla
teoria della autolimitazione dei poteri dello Stato.

Gli stessi principi, assumono negli enti internazionali, un signi-
ficato ed una portata ben diversa. Non alludo qui alla differenza

(r6) Vedi in questo senso le argomentazioni svolte nelle mie Rassegne su
L’attivita della Corte internazionale di giustizia... ecc., in Comunicazioni e Studs,
VI, p. 348 e segg.

(17) Sul modo attraverso cui & sorta nell’ordinamento italiano una giurisdi-
zione amministrativa, sono sempre valide le indagini dello ScHUPFER, I prece-
denti stovici del divitto amministvativo vigente in Italia, vol. I del Tvattato di divitto
amministrativo dell’ORLANDO, 1897.

(18) La bibliografia in proposito sarebbe vastissima. Mi limito a ricordare,
perché mi sembrano significativi di tutta una tendenza che deduce il principio della
autolimitazione dei poteri statuali da una concezione organica dello Stato, as-
sunta a presupposto dell’indagine, i lavori di ALFREDO Rocco, La dottvina poli-
tica del Fascismo, 1925, e La trasformazione dello Stato, 1927.
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strutturale a cui ho gid accennato e che ha un valore meramente
storico per cui negli stati europei i tribunali amministrativi sor-
gono dal seno del’Amministrazione attuando una limitazione
sempre pitt pronunciata dei diritti discrezionali di questa mentre
negli enti internazionali i tribunali amministrativi sono composti
da giudici il pilt possibile indipendenti. E invece lo stesso principio
del controllo sugli atti dell’ente rispetto al proprio funzionario
che si riconduce in campo internazionale a principi ben diversi.
Nella societa statuale il principio assolutistico, il principio dello
stato di diritto, il principio dell’autolimitazione dei poteri dello
Stato hanno un significato concreto solo se riferiti al campo dei
rapporti fra stato ed individuo. Il potere dello stato si pud consi-
derare, o meno, assoluto se ad esso non si pongano, o viceversa si
pongano delle limitazioni rispetto a taluni diritti fondamentali
dell’individuo. Coll’autolimitazione lo stato vincola, sempre nei
confronti dell’individuo, il suo potere potenzialmente assoluto.
In questo senso lo stato diventa stato di diritto, quando I'individuo
ottiene nei confronti dello stato una tutela dei propri diritti solo
in quanto lo stato li abbia in precedenza riconosciuti. Nulla di
tutto cio si attua nella societd internazionale e negli enti a cui que-
sto studio si riferisce.

Gli enti internazionali, come tutti gli enti che traggono la
propria vita da un accordo, sono disciplinati nella loro attivita
dall’accordo che li ha posti in essere. Rispetto ad essi non & neppure
concepibile il pensare ad una illimitatezza di poteri rispetto agli
individui che operano nell’ambito dell’ente: 1’ampiezza dei poteri
dell’ente nascendo da un accordo, ¢ giuridicamente limitata da
esso. Qualunque sia la natura (contrattuale o normativa) che ad
esso vogliamo attribuire, dall’accordo istitutivo dobbiamo de-
durre i principi informatori dell’azione dell’Ente. Per cio che ri-
guarda le Nazioni Unite non ¢ difficile 'osservare come i principi
della giustizia nell’amministrazione, del rispetto della personalita
umana, del rispetto degli impegni presi costituiscano fini primari
dell’ente sanciti nell’atto istitutivo od inserentisi nel sistema delle
Nazioni Unite mediante atti successivi (particolarmente attra-
verso la Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo). Dati i
rapporti di connessione fra 'LL.O. e le Nazioni Unite indubbia-
mente tali principi debbono valere anche per 1'Organizzazione in-
ternazionale del Lavoro, per la quale naturalmente varranno anche
i principi posti nella dichiarazione circa i fini e le mete dell’Orga-
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nizzazione annunciati nella 26° Sessione di Filadelfia (19) e che
indubbiamente possono assumere una notevole importanza nel
campo dei rapporti con i funzionari.

Non solo quindi non appare necessario, ma sembra completa-
mente errato il voler dedurre i principi sviluppati attraverso la
pratica dei tribunali amministrativi internazionali da un’utiliz-
zazione che il diritto internazionale effettuerebbe dei principi
generali del diritto riconosciuti dalle Nazioni civili, e che si affer-
mano nei rapporti fra stato e funzionario.

Come gid si & chiarito, una tale utilizzazione ¢, nel caso,
impossibile ed inutile. Impossibile perché non sembra si possa
utilizzare una norma che & sorta in una societa del tutto diversa
allo scopo di attribuire una limitata tutela all'individuo (soggetto,
oltre tutto, degli ordinamenti interni) nei confronti dello stato,
applicandola ad un rapporto fra un ente internazionale ed una
persona fisica che non & soggetto dell’'ordinamento. Inutile perche
l'ordinamento parziario delle Nazioni Unite nel cui ambito di
azione si deve comunque ricondurre l'attivita del tribunale ammi-
nistrativo dell’Organizzazione internazionale del Lavoro contiene
delle norme da cui agevolmente si deduce il fondamento della tu-
tela degli interessi che il tribunale intende assicurare. Tali norme, ¢
appena il caso di avvertire, si applicano anche quando il Tribunale
dell’l.L.O. giudichi rispetto ai funzionari degli altri enti rispetto ai
quali il Tribunale amministrativo dell'’I.L.O. ha il potere di giudi-
care: ed infatti questi enti, i quali operano comunque nell’ambito
delle Nazioni Unite, hanno accettato i principi validi per il Tribu-
nale nel momento in cui si sono sottoposti ad essi.

Si & visto che negli ordinamenti statuali la forza obbligatoria
dei provvedimenti dei tribunali amministrativi ha trovato un li-
mite, il quale nasce per le stesse ragioni per cui sono sorti quei
tribunali, e che & dato dall’obbligo dei Tribunali stessi di non ec-
cedere la sfera dei propri poteri. Il limite analogo che funziona
per i tribunali amministrativi internazionali ha tutt’altra giusti-
ficazione. In ogni tribunale arbitrale internazionale la sentenza

(19} La dichiarazione circa i fini e gli obbiettivi della Organizzazione Inter-
nazionale del Lavoro, enunciata a Filadelfia ed accolta nella Conferenza generale
del 1944, si trova, come & noto, allegata alla Costituzione della Organizzazione.
11 lettore italiano potrd consultarla a p. 40 e segg. del volume della S.1.O.1., Isti-
tuti specializzati delle Nazioni Unite; Statuti e documenti annessi, 1954.
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¢ obbligatoria in quanto il tribunale stesso non abbia ecceduto la
sfera dei propri poteri appunto perche il potere del tribunale inter-
nazionale ha la sua fonte nell’accordo istitutivo posto dalle par-
ti (20). Nei tribunali statuali il limite al potere dei tribunali stessi
sard dato dall’esistenza di altri tribunali (limite di competenza),
e si pud senz’altro in linea teorica configurare — anche se ci6¢ non
mi sembri esatto nell’ordinamento processuale italiano-(21) —,
che almeno per categorie amplissime di controversie il potere di
giurisdizione dello stato non incontri potenzialmente alcun limite.
Per i tribunali internazionali il limite & invece dato dall’inesistenza
di altri tribunali che traggano i loro poteri dalla stessa norma stru-
mentale (limite di giurisdizione): la giurisdizione del tribunale in-
ternazionale, in altre parole, sorge soltanto rispetto ad una contro-
versia, 0 a un gruppo di controversie ben precisato. L’efficacia
dei provvedimenti del tribunale amministrativo dell'I.L.O. di-
scende invece da principi del tutto diversi da questi. Il tribunale
amministrativo dell’Organizzazione internazionale del Lavoro de-
duce infatti i suoi poteri, e trova i suoi limiti, nello statuto del
Tribunale amministrativo, adottato dalla Conferenza internazio-
nale del lavoro il g ottobre 1946 e modificato dalla stessa confe-
renza il 29 giugno 1949: esso quindi appare come un organo giu-
risdizionale di quella istituzione in cui esso opera. I limiti posti al
suo potere non possono che venire dedotti per via indiretta, in
quanto il tribunale, come ogni organo della istituzione, non pud
eccedere I'Ambito dei compiti che ad esso sono posti nell’atto
istitutivo.

A sua volta lo statuto del Tribunale, trova la sua fonte di
validitd nell’atto costitutivo dell’Organizzazione internazionale
del Lavoro, atto vincolante per gli stati firmatari come per gli stati
che hanno successivamente aderito alla Organizzazione stessa.

(20) Sui concetti di potere del Tribunale arbitrale internazionale, di norma
strumentale posta dalle parti, di eccesso di potere commesso dal Tribunale in-
ternazionale, cfr., per tutti, MoRELLL, La théorie générvale du procés international,
in Recueil des Cours, 1937, I11, p. 253 e segg.; GUGGENHEIM, Lehrbuch des Vil-
kervechts, 1951, II, p. 509 e segg. Per una pit ampia bibliografia sull’argomento,
rimando al mio lavoro su Efficacia e limiii della pronuncia di un Tribunale interna-
zionale civca la propria giuvisdizione, in Studi De Francesco, 1956.

(21) Circa la concezione della illimitatezza della giurisdizione, e circa il suo
accoglimento nell’ordinamento italiano, vedi per tutti CARNELUTTI, Inforno al
principio della pienezza della giuvisdizione, in Rivista di divitto processuale civile,
1943, I, p. 222 e segg.
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E poiche il 2 ottobre 1946 la Conferenza generale ha approvato
all’'unanimita un accordo che in base all’art. 63 dello statuto delle
N. U. pone I'I.L.O. in rapporto con le N. U. e ne definisce lo status
di istituto specializzato — accordo entrato in vigore il 14 dicembre
1946 — I'ILL.O. appartiene sicuramente all'ordinamento della
comunitd internazionale particolare delle Nazioni Unite e deve
pertanto, come si € visto, accogliere i principi posti in seno all’or-
dinamento stesso. Il tribunale amministrativo della I.L.O. & dun-
que un organo posto in base al potere spettante alla Organizza-
zione internazionale del Lavoro di disciplinare la sua attivita;
¢ posto dunque in base ad un potere di carattere organizzativo
costituzionale spettante ad un organo dell’Ente. Da cid discende
che i provvedimenti del Tribunale amministrativo della Organiz-
zazione internazionale del Lavoro, per 'ordinamento dell’Ente nel
cui seno esso opera, dovrebbero essere vincolanti per la organizza-
zione stessa solo in quanto essi esercitino un potere derivante al
Tribunale dall’atto istitutivo da cui il Tribunale ha vita: in quanto
cioé il Tribunale si sia mantenuto nei limiti della propria giurisdi-
zione. 11 difetto di giurisdizione si confonde quindi con I’eccesso di
potere: e sotto questo profilo deve venire considerato anche il vizio
del provvedimento del tribunale amministrativo che abbia invaso il
campo d’azione riservato dallo statuto dell'’l.L.O. ad altri organi
dell'l.L.O. stesso: il Consiglio di Amministrazione, 1’Assemblea
Generale, il Bureau international du Travail.

Indubbiamente un vizio di questa natura & considerato al-
lart. 12 dello statuto del Tribunale e designato col nome di di-
fetto di competenza. Accanto a tale vizio 'art. 12 prevede la pos-
sibilita di ricorso alla Corte internazionale di Giustizia per vizio
essenziale nella procedura. La determinazione del rapporto che
corre fra il Tribunale Amministrativo delle N. U. e la Corte non
si presenta perd né agevole né chiara.

4. — Essendo la natura del Tribunale amministrativo del-
PI.L.O. quella che fu sopra definita trattandosi cioé di un organo
giurisdizionale operante nel sistema dell’I.L.O., il quale & collegato
a sua volta col sistema delle N.U., e che trae i suoi poteri diretta-
mente dallo Statuto dell’l.L.O., occorre innanzitutto vedere se,
esercitando i poteri di riesame sui provvedimenti del Tribunale, la
Corte internazionale di Giustizia eserciti una funzione analoga o
diversa da quella espletata dal Tribunale.

Occorre tenere presente in primo luogo che alla Corte interna-
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zionale di Giustizia si cercod sin dal primo momento di attribuire
accanto al potere fondamentale — che ¢ quello di risolvere le con-
troversie internazionali — un potere di esercitare una funzione
giurisdizionale-amministrativa nel seno delle Nazioni Unite (22).

Chiarire la natura della funzione consultiva della Corte ¢ cosa
estremamente pitt ardua di quello che non sia il precisarne la fun-
zione giurisdizionale. Non fu infatti difficile alla dottrina interna-
zionalistica inquadrare 'attivitd giurisdizionale della Corte nella
attivitd dei tribunali istituzionali permanenti, attivitd che pud
svolgersi solo rispetto agli stati e che potra estendersi agli istituti
e agli Enti internazionali solo in quanto essi possono esplicare una
funzione normativa nel campo internazionale (23). L’attivita con-
sultiva invece non sembra abbia finora trovato una sistemazione
adeguata da parte della scienza internazionalistica. Il piti grande

(22) Su questo punto vedi particolarmente le ampie indagini compinte dallo
HubpsoN, in Les avis consuitatifs de la Cour permanente de Justice internationale,
in Recueil des Cours, 1925, II1, p. 207 e segg., e in The Permanent Court of Interna~
tional Justice, 1943 (specialmente a p. 483 e segg.) e dal DE VISCHER, Les avis
consultatifs de la Cour permanente de justice internationale, in Recueil des Cours,
1929, 1, p. 5 e segg., dal NEGULEscCO, L’évolution de la procédure des avis consultatifs
de la Cour permanente de justice internationale, in Recueil des Cours, 1936, III,
p. 3 e segg., dal KErwo, L’Organisation des Nations Unies et la Cour internatio-
nale de justice, in Recueil des Cours, 1951, I, spec. p. 523 ¢ segg. € da SUZANNE
BasTID, La jurisprudence de la Cour internationale de justice, 1951, I, spec. a pa-
gina 599 e segg. Sulla differenza tra V'attivitd giurisdizionale e V'attivitd consul-
tiva della Corte, vedi pure la relazione di DE LAPRADELLE ¢ NEGULESCO, Rapport
sur la natuve juridique des avis consultatifs de la Cour permanente de justice interna-
tionale, lewr valewr et leur portée positive en dyoit international, in Annuaive de I'In-
stitut de droit international, 1928, p. 409 e segg. Ricordo poi quii pareri consultivi
della Corte internazionale di giustizia, o della Corte Permanente, che verranno parti-
colarmente utilizzati in questo studio: Conditions de I’admission d’'un Etat comme
Mewmbre des Nations Unies, art. 4 de la Charte, 28 maggio 1948, in Reports, 1947-48,
p. 57 € segg.; Compéience de I’ Assemblée génévale pour I'admission d’'un Elat aux
Nations Unies, 3 marzo 1950, in Reports, 1950, P. I e segg.; Interprétation des Traités
de Paix conclus avec la Bulgavie, la Hongrie et la Rowwmanie, (premiére phase),
30 marzo 1950, in Reports, 1950, . 65 € segg.; Interprétation des tvaités de Paix
conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la Roumanie, (deuxiéme phase), 18 luglio
1950, in Reports, 1950, p. 221 e segg.; Réserve a la Convention pour la prévention
du cvime de génocide, 28 maggio 1951, in Reports, 1951, p. 15 € segg.

(23) Sulla proposta di modificare lo Statuto della Corte, ammettendo le or-
ganizzazioni internazionali a partecipare ai procedimenti contenziosi (proposta
dovuta al Rouin), vedi il rapporto di Max Husgr all'Istituto di diritto interna-
zionale, sessione di Aix-en-Provence, dal titolo Emendéments a apporter au Statut
de la Cour internationale de justice, in Annuaive de I'Institut, 1954, D. 406 e segg.

18. — Comunicazioni e studi - VIL
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ostacolo da superare, per giungere ad una precisa definizione del-
l'attivita consultiva della Corte, mi sembra sia pur sempre quello
di precisare la differenza fra sentenza e parere consultivo della
Corte, questione che non fu correttamente posta quando la si ri-
tenne risolubile in via indiretta, chiarendo cio¢ la differenza fra
controversia concepita indipendentemente dal processo come
conflitto d’interessi fra due stati, e questione sottoponibile alla
Corte in sede consultiva. Sino dai lavori per l'elaborazione dello
Statuto della Corte si sostenne infatti che una controversia compor-
tava un conflitto attuale, mentre una questione (point) costituiva
piuttosto un conflitto teorico e potenziale (24). Altri affermo che,
se non in tutti i casi, almeno normalmente un parere non verte su
di una controversia: conseguentemente si fece la proposta di ren-
dere diversa la composizione della Corte quando essa decideva una
controversia e quando essa dava un parere su di una questione che
non implicava il sorgere di una controversia (25).

Ma la proposta in tal senso del Comitato consultivo dei giuristi
fu respinta.

Sembra quindi che al momento della formazione dello statuto
originario della Corte Permanente 1’Assemblea della S.d.N., ben
avvedendosi di non essere in grado di porre una precisa distinzione,
abbia accolto la tesi sostenuta sin nei lavori del Comitato consul-
tivo dal Ricci Busatti. Come € noto il giurista italiano aveva soste-
nuto essere praticamente impossibile il porre una precisa distin-
zione fra « différend » e « point », o che, quanto meno, ’argomento
non era stato sufficientemente elaborato. Di conseguenza pare che
si sia volutamente lasciata cadere la questione. Notevole valore in
questo senso presenta la relazione di Moore, Loder ed Anzilotti al
Regolamento della Corte Permanente, relazione che mette in ri-
lievo come la differenza fra i due tipi di giurisdizione, qualora vi
siano delle parti in causa, sia del tutto nominale (26).

(24) Tale fu ’opinione sostenuta nei lavori del Comitato consultivo da ELIHU
Rort (cfr. DE VISCHER, op. cif., p. 17).

(25) La proposta venne fatta dal De Lapradelle (ibidem) per evitare che la
Corte adita in sede contenziosa, non potesse pronunciarsi su di un caso che
essa aveva precedentemente risolto in seduta plenaria pronunciando un parere.

(26) Sulle discussioni svolte in seno all’Assemblea della S.d.N., sulle varie
opinioni manifestate, sugli atteggiamenti del Comitato consultivo dei giuristi,
e sulla relazione di Moore, Loder e Anzilotti, vedi particolarmente, oltre all’opera
di Hupson, Les avis... gid cit., p. 350 e segg., HuDsoN, The Permanent Court
gia citata p. 483 e segg.
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L’esperienza della Corte Permanente e, in seguito, della Corte
internazionale di Giustizia, ha pure dimostrato che una distin-
zione basata sull’antitesi fra controversia e questione & del tutto
illusoria. Da un lato infatti la Corte ha riaffermato di avere circa
la natura della controversia internazionale una concezione obbiet-
tivamente individuabile (27) ma estremamente lata. Per la Corte
infatti la controversia ¢ « un disaccordo su di un punto di diritto
o di fatto, una contrapposizione o una opposizione di tesi giuridiche
o di interessi fra due persone» (28). Tale concetto, enunciato nei
primi anni di attivita della Corte Permanente, non fu mai in se-
guito modificato: esso indubbiamente si adatta ad una serie di
questioni sottoposte alla Corte in sede di parere consultivo, e
sulle quali la Corte ha pronunciato dei pareri. Non sempre infatti
¢ possibile distinguere, quanto all’oggetto, fra la questione sotto-
posta alla Corte in sede di parere consultivo e la questione sorta
precedentemente fra pill stati, come con indubbia precisione la
Corte fece nel parere 30 marzoxgs0 su l'interpretazione dei trattati
di pace. In quel parere la Corte affermo che 'oggetto del provve-
dimento richiesto era l’accertare se, verificatasi una controversia,
poteva o meno funzionare la speciale procedura conciliativa pre-
vista nei trattati di pace (29): I'oggetto era quindi qualcosa di di-
verso dalla controversia che era insorta fra taluni stati circa I'ese-
cuzione degli obblighi previsti nei trattati di pace. Rimane perd
da osservare che una controversia internazionale poteva benissimo
insorgere (come in effetti era avvenuto) sul punto se si dovesse
o meno ricorrere ad una procedura conciliativa. Pertanto anche
il parere del 30 marzo 1950 verte su di una questione che aveva
formato 1'oggetto di una controversia fra stati.

Indubbiamente quindi in tutte le questioni sottoposte alla
Corte in sede consultiva si pud individuare una controversia, nel
latissimo senso che fu sopra ricordato. Nell’esempio gia fatto la
Corte internazionale di Giustizia, emettendo il parere il 30 marzo
1950 concernente l'interpretazione di una clausola dei trattati di

(27) Vedi Tvaités de Paix, premiére phase, in Reporis, 1950, . 74.

(28) Vedi la decisione della Corte permanente nell’affare Mavrommatis,
30 agosto 1924, in P.C.I.J. série A, n. 2, p. 11. :

(20) Vedi, sul punto, le mie Rassegne, su L’attivita della Corte..., in Comunica-
atons e Studi, IV, p. 264 e segg.
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pace conclusi con la Bulgaria, Romania e I'Ungheria (30), esamino
una controversia, concepita nel modo sopra descritto, poiché que-
gli stati negavano, a torto o a ragione, che sussistessero le condi-
zioni perché si potesse precedere alla nomina delle commissioni
arbitrali previste in quei trattati, condizioni che alcune potenze
contraenti sostenevano si fossero invece avverate.

Piu volte la Corte internazionale di Giustizia ha combattuto la
tesi, la quale invece ¢ stata energicamente ribadita in varie opi-
nioni dissidenti (31) ed accennata in talune motivazioni della
maggioranza che lattivita giurisdizionale e l'attivitd consultiva
della Corte si distinguerebbero perché quest’ultima avrebbe un
carattere astratto, senza riferimento a casi concreti. Tale sforzo
non sembra del tutto felice, o quanto meno non & affatto esau-
riente. Giuridicamente la distinzione potrebbe riferirsi soltanto ad
una caratteristica del provvedimento emesso: il quale risolverebbe
solo una questione, e precisamente una questione di diritto, men-
tre una sentenza esamina e decide quel complesso di questioni
che si raggruppano nella controversia. Cosi intesa, una distinzione
puo venire accolta: non sarebbe invece esatto il ritenere astratta
quella decisione che non ha riferimento ad una controversia con-
creta, attuale: perché, come si & gid detto sarebbe facile dimostrare
che tutti i pareri consultivi della Corte si riferivano a controversie
concrete.

(30) Vedi particolarmente le opinioni dissidenti del giudice AzEvEDO alle-
gate al parere sull’ammissione di nuovi Stati Membri (Reporis, 1947-48, p. 73 €
segg.) e al parere sulla interpretazione dei trattati di pace (prima fase) (Reports,
1950, p. 79 e segg.), nonche la opinione dissidente allo stesso parere dei giudici
WINIARSKI, ZoRICIC e KRYLOV (Reporis, 1950, rispettivamente a p. 89, 98 e 105).
Circa l'atteggiamento della Corte vedi l'affermazione contenuta nel parere sulla
ammissione di Stati membri (Reports, 1947-48, p. 61): « Il a été également prétendu
que la Cour n’aurait pas & connaitre d’une question posée en termes abstraits.
C’est 14 une pure affirmation dénuée de toute justification. Selon I'art. g6 de la
Charte et l’art. 65 du Statut, la Cour peut donner un avis consultatif sur toute
question juridique, abstraite ou non ».

(31) La pid incisiva affermazione del carattere arbitrale della giurisdizione
della Corte, si trova pur sempre nella sentenza a proposito dell’officina di Chorzow
(P.C.1.]., série A, n. g, p. 32): «C’est tougours l'existence d’une volonté des
parties de conférer juridiction & la Cour qui fait I'objet de la question de savoir
s’il y a competence ou non ». Circa le ripetute affermazioni che la Corte ha fatto,
in tempi recenti, del carattere volontaristico della propria giurisdizione, rimando
alle mie Rassegne pilt volte citate.
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Poiché non si puo tracciare una distinzione basandosi su ca-
ratteristiche della controversia, occorrera distinguere i due tipi
di provvedimenti. basandosi su caratteristiche del provvedimento
stesso, e non della controversia che esso prende in esame, conside-
rata come conflitto di interessi preesistente al processo.

Se perd, cogli atteggiamenti sopra riferiti, la Corte non ha ap-
portato un utile contributo al fine di delineare la differenza fra at-
tivitd giurisdizionale e consultiva, un notevole ed essenziale con-
tributo a tale fine venne invece da essa arrecato nei due pareri
consultivi a proposito dell’ammissione di stati membri nell’Organiz-
zazione delle N.U. In questi pareri l'attenzione della Corte si &
appunto spostata e sulle caratteristiche di efficacia del provvedi-
mento emesso e sul fondamento di validitd del provvedimento
stesso.

A delineare le caratteristiche della funzione consultiva la Corte
¢ giunta dopo aver messo in rilievo le caratteristiche della funzione
contenziosa. Come & noto la Corte internazionale di Giustizia ha
ritenuto, con evidente intenzionalita, di ribadire il carattere arbi-
trale che essa ha in sede contenziosa. Qui mi sembra potersi indi-
viduare il momento decisivo per delineare una distinzione: e la
Corte ha senz’altro seguito questa strada. I lineamenti e le carat-
teristiche dell’attivita consultiva sono stati descritti nei due pareri
rilevandone gli aspetti che la differenziano dall’attivitd giurisdi-
zionale, che ha pur sempre un carattere arbitrale.

Opponendost decisamente ai tentativi, avanzati subito dopo
la ricostituzione della Corte, di riallacciare la obbligatorieta della
sentenza ad una norma posta dall’ente internazionale (O.N.U.) nel
cui seno operano i giudici o comunque valida in quell’ordinamento

(32) Vedi il parere sui Trattati di pace, prima fase (Reports, 1950, p. 7I):
« Le consentement des Etats parties & un différend est le fondement de la juri-
diction de la Cour en matiére contentieuse. Il en est autrement en matiére d’avis,
alors méme que la demande d’avis a trait & une question juridique actuellement
pendante entre Etats. La réponse de la Cour n’a qu'un caractére consultatif:
comme telle, elle ne saurait avoir d’effet obligatoire. Il en résulte qu’aucun Etat,
membre ou non membre des Nations Unies, n’a qualité pour empécher que soit
donné suite & une demande d’avis dont les Nations Unies, pour s'éclairer dans
leur action proprie, auraient reconnu 'opportunité. L’avis est donné par la Cour
non aux Etats, mais & 1’organe habilité pour le lui demander: la reponse constitue
une participation de la Cour, elle méme « organe des N.U. » 4 I’action de Vorgani-
sation et, en principe, elle ne devrait pas étre refusée ».
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parziale, la Corte ha ribadito che il fondamento della giurisdizione
contenziosa, nella societa internazionale, ¢ pur sempre dato dall’ac-
cordo delle parti: accordo che viene valutato da una norma dell’or-
dinamento internazionale generale quale idoneo a porre in essere, in
modo indiretto, una norma singolare obbligatoria per le parti.
Alla Corte spetta quindi un determinato potere di giudicare solo
in quanto le parti glie lo hanno attribuito mediante la norma stru-
mentale che decide una controversia o un gruppo di controversie.

Conseguenza di cio € il carattere obbligatorio del provvedimento
contenzioso della Corte, carattere che trova appunto il suo fonda-
mento nella sottoposizione delle parti ai poteri di essa. Mediante
una tale sottoposizione le parti pongono infatti in essere la norma
strumentale atfraverso cui la sentenza acquista un valore obbliga-
torio per le parti.

11 parere della Corte invece non possiede alcuna efficacia ob-
bligatoria (33). Esso infatti non obbliga gli Stati interessati, che
rimangono in un certo modo estranei ad esso: non obbliga, almeno
in via normale, gli organi delle Nazioni Unite, cui ¢ diretto, in
quanto essa € un mero parere, privo di efficacia vincolante, ed il
cui scepo & solo quello di dare una risposta particolarmente autore-
vole ad un quesito posto dagli organi autorizzati a richiederla. L’ef-
ficacia di un parere pud quindi venire valutata solo su di un piano
politico (e sotto questo profilo nessuno pud disconoscerne 'impor-
tanza) ma non su di un piano strettamente giuridico.

Questi sono 1 principi chiariti dalla Corte, e che appaiono suscet-
tivi di ulteriori sviluppi. Ma prima occorre portare ’attenzione su
due norme dello statuto della Corte. Infatti al fine di tracciare una
distinzione fra le due attivitad della Corte l'interprete puo partico-
larmente utilizzare gli artt. 65 e 68 dello Statuto.

L’art. 65, come € noto, rende del tutto facoltativo 1'esercizio
della attivita consultiva della Corte. La Corte si & avvalsa in un
solo caso di questa sua facolta, tanto che si & potuto affermare
che, in linea di massima, un parere non dovrebbe venire rifiutato (34)

(33) Circa ’affermazione della Corte, vedi la nota precedente. Vedi inoltre il
parere 28 maggio 1951, gid ricordato, circa le riserve alla convenzione sul geno-
cidio (en principe la reponse & une demande d’avis ne doit étre refusée) in Reports,
1951, p. 19. Sul punto vedi anche HumMBER, The Authority of Advisory Opinions
of the International Court of Justice, in Friedenswarte, 1952, p. 113.

(34) Sulla questione della Carelia orientale cui quisialludee sul provvedimento
della Corte in data 23 luglio 1923, vedi P.C.I.J., Series B, n. 4.
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In quel caso, e cio¢ a proposito della questione sorta a proposito
della Carelia Orientale. la Corte ha deciso che « essendo chiaro che
in diritto internazionale uno stato non puo venire costretto, senza
il suo consenso, a risolvere una controversia sorta con un altro
stato » e poiché, nella specie una delle due potenze interessate non
aveva voluto mai sottoporre la controversia alla Corte, questa
« era nell'impossibilita di esprimere un parere in una controversia
siffatta ».

A questo precedente alcuni giudici dissidenti hanno dato un
grande rilievo, nei pitt recenti pareri consultivi della Corte, al fine
di sostenere che la esistenza di una controversia caratterizza la
attivitd contenziosa della Corte, e la mancanza di una controversia
caratterizza l'attivitd consultiva: in quest’ultima sede, la Corte
dovrebbe esaminare soltanto l'aspetto esclusivamente giuridico
della questione: mentre in sede giurisdizionale la Corte deve de-
cideré su di una lite vera e propria (35). Altri giudici hanno invece
sostenuto che una controversia potrebbe anche sussistere in un
affare sottoposto a procedura consultiva: ma che in questi casi
la Corte devrebbe astenersi dal pronunciare il parere quando man-
chi il consenso delle parti (36). Ed infine da talune argomentazioni
della. Corte stessa si potrebbe a contrario dedurre che essa riter-
rebbe di doversi astenere dall’emettere un parere consultivo qua-
lora la domanda si riferisse « & des cas concrets ou a des contingen-
ces particuliéres » (37).

Mi sembra invece che anche il precedente della Carelia rafforzi
la convinzione che attivita contenziosa ed attivita consultiva
della Corte si distinguano solo quanto al fondamento del potere
della Corte, e, di conseguenza, quanto alla efficacia del provvedi-
mento che essa emana (38).

La Corte, in sede consultiva, puo dare, agendo quale organo
delle Nazioni Unite un parere ad altri organi delle Nazioni Unite

(35) Cosl il giudice WINIARSKI, nella stessa occasione (Reports, 1950, p. 94),
e il gindice Zoricic (Reports, 1950, p. 103).

(36) Cosl il giudice AzevEDoO, nell’opinione dissidente, gid ricordata, allegata
al parere sulla interpretazione dei trattati di pace (Reporés, 1950, p. 79).

(37) Vedi il parere 28 maggio 1951 sulle riserve alla convenzione sul genocidio
(Reports, 1951, p. 21).

(38) Vedi il provvedimento gia ricordato della Corte Permanente circa la
Carelia Orientale, emesso il 23 luglio 1923, in P.C.I.J., Series B, n. 4, p. 28-29.
Sulla mancanza di una forma rituale necessaria nella stipulazione di un compro-
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stesse. Appunto perché ha voluto trarre ogni conseguenza dalla
affermazione di essere un organo delle Nazioni Unite, la Corte ha
ritenuto di non potere esaminare la competenza a richiedere il pa-
rere dell’organo che lo richiede; affermazione questa che qualora
venga intesa in senso estensivo, ¢ discutibile, e lungi dall’essere ac-
colta dalla dottrina (39). Puo benissimo darsi che durante una pro-
cedura consultiva gli organi cui spetta il diritto di chiedere un pa-
rere erroneamente pongano una domanda la cui risposta implichi
non tanto un parere a un organo dell’Ente, quanto una vera epro-
pria pronuncia che risolve una controversia. Tale situazione si &
effettivamente verificata nel caso, dianzi ricordato, della Carelia
Orientale in cuil’ Assemblea aveva chiesto alla Corte di pronunciare
un provvedimento che avrebbe, praticamente, risolto una con-
troversia. Giustamente la Corte ha allora chiarito che rispetto
al provvedimento richiesto essa non possedeva alcun potere.
Adita in sede consultiva, la Corte ha quindi rettamente deciso
di non poter emettere un parere, perché¢ le veniva richiesto un
provvedimento che, praticamente, era una sentenza, e di non
poter emettere una sentenza perche le parti non le avevano at-
tribuito alcun potere di risolvere una controversia insorta fra
di esse. E chiunque abbia presente l'art. 68 dello statuto,
e la possibilita che le parti pongano dei quesiti alla Corte senza
alcun limite di forma, deve dedurne che la Corte, adita per
emettere un provvedimento consultivo ben potrebbe, qualora
durante il procedimento stesso le parti glie ne attribuissero il
potere, emettere un provvedimento contenzioso.

L’art. 65 ha invece tutt’altro significato e si riferisce all’oppor-
tunitd che la Corte non emetta, in casi in cui sussistano seri motivi,
dei provvedimenti di natura consultiva. Non & da escludere che
una opportunitd di astensione possa sussistere quando vi € un
ragionevole motivo di ritenere che un parere consultivo sia tale
da esercitare una influenza troppo grave, sia pure indiretta, sulla
risoluzione di una controversia o quando si possa ritenere che un

messo nel diritto internazionale, vedi poi, fra le pilt significative affermazioni della
Corte, quella contenuta nel provvedimento circa le scuole delle minoranze in Alta
Slesia (P.C.I.J., Series A, n. 15, p. 23), e nella controversia anglo-albanese circa
lo scoppio di mine nel canale di Corfu (Reporis, 1947-48, p. 25).

(39) Vedi BERrLIA, Admission d'un Etat aux Nations Unies, in Revue génévale
de droit international public, 1949, p. 191.
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affare rispetto a cui fu chiesto un parere della Corte le sia per es-
sere sottoposto dalle parti in sede giurisdizionale. Tale potere
di astensione comunque viene lasciato alla piena discrezionalita
della Corte e per convincersi di cido basti tener presente I'art. 82
del Regolamento della Corte, per cui la Corte stessa deve accer-
tare se la richiesta di un parere consultivo si riferisca o meno ad
una questione giuridica attualmente in corso (pendente) fra due
o piu stati: nel quale caso occorre per l'art. 83 nominare dei giu-
dici ad hoc. Anche questa norma regolamentare conferma che la
Corte pud occuparsi in sede di parere consultivo di una contro-
versia rispetto alla quale non fu ancora posta dalle parti una norma
strumentale atta a deciderla.

L’art. 68 dello statuto, come € noto, prescrive che nell’esercizio
delle proprie attribuzioni consultive la Corte, oltre alle norme
procedurali espressamente poste per quella specifica attivita,
s’ispiri alle disposizioni dello statuto che si applicano alle proce-
dure contenziose, nella misura in cui le riterrd applicabili. I’arti-
colo 68 fu inserito nello statuto nel momento della revisione di
esso e indubbiamente vuole, attraverso la limitazione sancita,
chiarire una differenza fra i due tipi di provvedimenti.

Concludendo si puo tracciare una distinzione fra attivita con-
tenziosa ed attivita consultiva della Corte non in base a caratteri-
stiche delle questioni sottoposte alla Corte, ma in base alla efficacia
del provvedimento che questa attivita determina. A sua volta
Vefficacia del provvedimento & la conseguenza del diverso fonda-
mento del potere attribuito alla Corte, in sede di attivita consul-
tiva e di attivitd giurisdizionale. Solo quando si tratta di attivita
contenziosa, infatti, il potere della Corte discende dall’atteggiamento
normativo delle parti. E sotto questo profilo non & senza signifi-
cato che proprio a proposito della natura di un parere consultivo
la Corte abbia pronunciato la pilt chiara riaffermazione che in sede
giurisdizionale i suoi poteri riposano solo sul consenso delle parti.
Tale riaffermazione, non occorre che qui lo si ricordi, ha senza
dubbio avuto il valore di chiarire nel modo piu preciso ed in senso
del tutto limitativo il significato dell’art. 1 dello statuto della
Corte che parla di essa come « principale organo giurisdizionale
delle Nazioni Unite ».

La fondamentale differenza di funzioni cui adempie la Corte
nelle due sedi conferma che, in sede consultiva, la Corte ha, rispetto
alla Organizzazione delle Nazioni Unite, una funzione ed un rap-
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porto organico che non si potrebbe ignorare. Sotto questo punto
di vista & significativo il fatto che 1’Assemblea Generale delle
Nazioni Unite abbia, nella seduta del 14 novembre 1946 adottata
una risoluzione per cui si invitarono gli organi delle Nazioni Unite
e gli istituti specializzati a sottoporre alla Corte Internazionale di
Giustizia tutte le questioni sorte intorno alla interpretazione dello
statuto delle Nazioni Unite e degli istituti internazionali (40).

In conclusione, non sembra si possa negare che in sede di fun-
zione consultiva alla Corte spetti una posizione di organo costitu-
zionale in seno alle Nazioni Unite. E se indubbiamente il parere
della Corte non & in via normale obbligatorio per gli altri organi
che l'hanno richiesto, purtuttavia & difficile non ammettere che
alla Corte spetti una funzione di singolare rilievo nel determinare
gli atteggiamenti delle Nazioni Unite. Si consideri infatti il parti-
colarissimo prestigio di cui la Corte, massimo organismo giudi-
ziario internazionale, € circondata e che rende estremamente auto-
revoli i suoi pareri, dato anche il carattere strettamente giuridico
delle questioni che le vengono sottoposte in sede consultiva. Né
si pud trascurare l'influenza che indubbiamente esercita a questo
proposito il principio posto dall’Assemblea generale per cui tutte
le questioni riflettenti Yinterpretazione degli atti istitutivi delle
Nazioni Unite debbono venire sottoposte alla Corte, ed infine
il rilievo che si deve attribuire all’altro principio accolto dalla
Corte per cui in linea di massima un parere non potrebbe venire
rifiutato.

Dall'insieme di questi due principi risulta che per tutta una
serie di questioni di ordine giuridico, salvo casi eccezionali, P'atti-
vitd delle Nazioni Unite si esercita dopo aver sentito il parere,
obbligatorio anche se non vincolante, della Corte internazionale
di Giustizia. L’azione della Corte, in sede di parere consultivo,
costituisce dunque, in determinate materie, un momento per la
formazione della volonta dell’Ente.

5. — A questo punto sembra sia necessario analizzare con
maggiore precisione i rapporti reciproci che intercorrono fra la
Corte internazionale di Giustizia, le Nazioni Unite, 1’Organizza-
zione internazionale del Lavoro e il Tribunale amministrativo.

(40) Vedi sul punto KELSEN, The Law of the United Nations, 1950, P. 548.
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Pud apparire un luogo comune, ma non ¢ cosa superflua, il rile-
vare che si tratta di rapporti non ben definiti dalla scienza del
diritto internazionale e che anzi di sovente vengono del tutto tra-
scurati da una analisi rigorosamente giuridica. Del resto si & visto
che gli stessi rapporti fra la attivita della Corte, in sede di pronuncia
consultiva, e le Nazioni Unite — i quali sembrano i piu facili ad
essere collocati in un sistema e si sono sviluppati in una pratica di
oltre trent’anni — sono ben lungi dall’essere chiariti.

Una difficoltd di molto maggiore rilievo si trova nel raggiun-
gere una soddisfacente sistemazione rispetto ai rapporti che in-
tercorrono fra il Tribunale amministrativo, ’Organizzazione in-
ternazionale del Lavoro e le Nazioni Unite. Ed infatti il carattere
che I'T.L.O. ha assunto, dopo il secondo conflitto mondiale, di isti-
tuto specializzato delle Nazioni Unite, rende necessaria per ri-
solvere il problema che ci si ¢ posti, una definizione dei rapporti
che, appunto, corrono fra le Nazioni Unite ed un istituto specia-
lizzato: rapporti, anche questi, ben lungi dall’essere definiti.

Credo che sia quindi necessario, per compiere l'indagine, par-
tire da una constatazione che si cerchera in seguito di dimostrare:
e cioé¢ dalla constatazione che il Tribunale amministrativo appare
come organo di un’istituzione, e che questa istituzione ¢ I'.L.O.;
e che invece essa opera in una comunitd internazionale parziale,
la comunita delle Nazioni Unite,

Come istituzione si intende qui ogni corpo e ente sociale, il
quale abbia una esistenza completa, possieda un carattere perma-
nente ed abbia una propria individualita «il che non significa che
essa non pud trovarsi in correlazione con altri enti, con altre isti-
tuzioni, in modo che d’altro punto di vista, faccia parte piti 0 meno
integrante con esse» (41).

La natura di istituzione; o ente internazionale, spetta alla
Organizzazione internazionale del Lavoro, almeno mi sembra,
senza alcun dubbio, e le deriva dal fatto che essa possiede una
organizzazione strutturalmente operante, ¢ che svolge una con-
creta attivitd nel campo internazionale (42). Con cid¢ rimane im-

(41) Vedi a questo proposito RoMano, L’ordinamento giuridico, 11 ed., 1945,
p. 33

(42) Vedi a questo proposito il mio articolo su L’Organizzazione Internazionale
del Lavoro e la sua funzione nella comunita internazionale, in. Rivista di divitto del
Lavoro, 1950, p. 21 ¢ segg.
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pregiudicato il problema se alla I.L.O. spetti o meno la personalita
internazionale, personalita che fu recentemente, e con autorevo-
lezza, affermata avendosi riguardo sopratutto allo svincolarsi,
ormai attuato, della vita dell’I.1.O. dalle norme convenzionali
originarie istitutive (43): cid si ritiene perche il problema della
personalita internazionale di un ente e quello della sua concreta esi-
stenza sono problemi del tutto diversi (44).

L’Organizzazione internazionale del Lavoro possiede degli or-
gani in senso tecnico giuridico; ed anche qui si deve rilevare che
gli enti sociali possono avere degli organi anche se non sono dotati
di personalita (45).

Il rapporto fra un organo e P'ente da cui esso promana pud
determinarsi in linea generale — cosi almeno mi sembra — in
due modi: a) accertando che l'organo contribuisce a formare la
volonta dell’Ente; b) accertando che I'esistenza dell’organo contri-
buisce a compiere la struttura dell’Ente: ossia che I'organo adem-
pie a funzioni essenziali relativamente alla vita dell’Ente.

Normalmente quando si afferma l'esistenza di un organo di
un ente si fa maggiore riferimento al primo di questi due aspetti.
Ma non meno essenziale & il secondo in quanto esso permette di
considerare la completa struttura dell’ente, ed insieme la funzione
che l'organo adempie rispetto all’attivitd dell’Ente, unitaria-
mente considerato, e la sua posizione in seno ad esso.

Cio chiarito mi sembra non si possa negare che il tribunale
amministrativo dell'l.L.O. esprima una volontd che si riferisce
all’ente in quanto determina l’atteggiamento dell’organizzazione
rispetto a rapporti concreti, ed adempie ad una precisa funzione
nella vita dell’ente in quanto esso permette appunto l'attivita
di altri organi la cui esistenza ¢ prevista dallo statuto, ed il
funzionamento di esso relativamente alla disciplina dei rapporti

(43) Cosl il BALLADORE PALLIERI, L’altuale natura giuwridica dell’Orvganizza-
ziome internazionale del Lavovo, in Scritti giuvidici in onorve della Cedam, 1952,
vol. I1, p. 79 e segg., cui rimando per la bibliografia circa il problema dell’antonomia
dell’l.L.O., nei suoi aspetti storici e sistematici.

(44) Su questo punto rimando particolarmente alle considerazioni svolte
dal’ARaNGIO Ruiz, Rapporti contraituali fra stati ed orgawizzazioni internazionali,
1950, sopratutto p. 11: « pud aversi I'organizzazione pili o meno articolata di una
collettivitd indipendentemente dalla creazione di un centro di soggettivita ».

(45) Confronta a questo proposito le osservazioni del Romano, in Frammenti
di un dizionavio giuvidico, 1947, pP. 150.



I RAPPORTI FRA IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO, ECC. 285

di lavoro dei funzionari. Sotto questo profilo, indubbiamente, il
Tribunale amministrativo & un organo di una istituzione, e cioé
dell’Organizzazione internazionale del Lavoro.

A perplessita di molto maggiori da luogo il determinare i rap-
porti fra la Corte internazionale di giustizia e I'L.LL.O., considerato
come istituzione.

Si &, nelle pagine precedenti, cercato di delineare la funzione
cui adempie normalmente la Corte quando emette un parere con-
sultivo e si & detto che in tal caso essa agisce quale organo delle
Nazioni Unite: piti precisamente come il principale organo consul-
tivo della organizzazione stessa. Ci si pud chiedere se quando la
Corte in virtu dell’art. 12 dello Statuto del Tribunale amministra-
tivo pronuncia un parere vincolante riesaminando una sentenza
del Tribunale stesso agisca come organo della istituzione formata
dalle Nazioni Unite, o come organo della istituzione posta in es-
sere dalla Organizzazione internazionale del Lavoro.

In linea di principio le due ipotesi sarebbero entrambe possi-
bili. Si potrebbe con eguale fondatezza, sempre in linea teorica,
immaginare che 1’Organizzazione internazionale del Lavoro, come
puod accadere per ogni istituzione, ricorra ad un tribunale esterno
per giudicare in seconda istanza talune controversie che sorgono
nell’interno di essa: ed allora indubbiamente quel tribunale esterno
opererebbe come organo della istituzione. Ma si potrebbe pari-
mente configurare che l'istituzione in cui ha operato il tribunale
di primo grado, nel momento in cui il tribunale di secondo grado
acquista un potere di riesame rispetto alle decisioni emesse dal
primo, si inserisca nella diversa istituzione di cui il secondo tri-
bunale fa parte. In tal caso indubbiamente sussisterebbe fra le
due istituzioni un rapporto per cui la prima deve apparire, in
certo qual modo, inserita nella seconda nel momento in cui si
svolge l'attivita di riesame. Si avrebbe cosi un esempio di quel-
'« inserirsi di una istituzione in un’altra » di cui parla la dottrina.

Dato che, teoricamente, possono sussistere ambedue le solu-
zioni solo un esame della situazione di fatto potra chiarire il pro-
blema che fu sopra posto.

Ora lart. 12 dello statuto del Tribunale amministrativo in
tanto pud avere una reale efficacia, in quanto venga interpretato
alla luce dell’art. 65 primo comma dello statuto della Corte inter-
nazionale di Giustizia. Per quest’ultima disposizione «la Corte puo
dare un parere consultivo intorno ad ogni questione giuridica, su
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istanza di ogni organo od istituzione che sara stato autorizzato a
farlo dallo statuto delle Nazioni Unite o conformemente alle di-
sposizioni di essa ». In base a tale norma quindi le istituzioni in-
ternazionali, autorizzate a cid conformemente alle disposizioni
dello statuto delle Nazioni Unite, possono chiedere pareri alla
Corte come ogni organo delle Nazioni Unite. Nel dare un parere
ad una istituzione la Corte agisce assumendo la stessa posizione
giuridica che essa ha quando fornisce un parere ad un organo delle
Nazioni Unite. In altre parole l'istituzione che chiede un parere
alla Corte si inserisce nella pilt ampia istituzione delle Nazioni
Unite ed agisce nell’ambito di questa (ed occorre appena avver-
tire che all’aggettivo «ampio » non viene qui dato un significato
territoriale).

Ora i rapporti fra le Nazioni Unite e gli istituti specializzati —
previsti dall’art. 63 dello statuto delle Nazioni Unite con una la-
tissima disposizione strumentale che attribuisce al Consiglio eco-
nomico e sociale il potere di concludere accordi con le istituzioni
create mediante accordi interstatuali — possono essere estrema-
mente vari, come vari sono gli accordi che possono venire con-
cretamente stipulati dal Consiglio economico e sociale con le diverse
istituzioni. Per quel che riguarda 1'Organizzazione internazionale
del Lavoro, l'accordo relativo fu approvato dalla Conferenza ge-
nerale del 2z ottobre 1946: comunque la autonomia di cui gode
I'LL.O. nei confronti delle Nazioni Unite & massima. Ma cio non
toglie che 1'Organizzazione internazionale del Lavoro faccia parte
del sistema delle Nazioni Unite, che si trovi cio¢ nei confronti
delle Nazioni Unite in una posizione sostanzialmente diversa da
quella che essa aveva nei confronti della S.d.N.; e che 1'organizza-
zione, nel momento in cui ha deciso di sottoporre le decisioni del
proprio Tribunale amministrativo alla Corte internazionale di
Giustizia, entri con le Nazioni Unite e relativamente al procedi-
mento necessario per attuare un riesame di taluni rapporti di
fatto, in una correlazione tale, che la rende parte integrante del
sistema, formato appunto dalle Nazioni Unite.

Si ha quindi, in un campo ben delimitato, una relazione fra i
due enti molto pit stretta di quella che si attua solitamente. Che
due istituzioni possano, I'una nei confronti dell’altra, avere posizio-
ni diverse a secondo della loro concreta attivita, ¢ un fatto che non
puo stupire chi abbia presente la struttura dell’ordinamento in-
ternazionale. La origine contrattuale degli -enti che fanno parte di
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quell’ordinamento rende possibile, a seconda del diverso modo di
operare delle norme che compongono gli accordi istitutivi, che gl
enti stessi si configurino, in. diversi momenti, in maniera del tutto
differente nei rapporti reciproci.

I1 fatto che il Tribunale amministrativo e la Corte internazionale
di Giustizia siano due organi giurisdizionali-amministrativi di isti-
tuzioni internazionali diverse, non toglie che entrambi appaiano
far parte di una stessa comunita giuridica particolare, e cio per le ra-
gioni e in virth dei rapporti che furono precedentemente chiariti (46).
Occorre a questo punto precisare bene il significato dei termini
usati, e dei concetti impiegati. Sembrerebbe infatti a prima vista
che con la affermazione fatta non si voglia accettare quel postu-
lato che forma parte essenziale dell'insegnamento del Romano:
che cioé ogni istituzione pone in essere un ordinamento giuridico.
Tale affermazione mi sembra invece costituire il punto di partenza
per questa indagine e quindi una simile impressione sarebbe del tut-
to errata. Occorre poi avvertire, anche se non sembra opportuno
scendere in questa sede ad una dimostrazione, che la necessaria
identificazione dell’ordinamento con la istituzione pud affermarsi,
contrariamente all’opinione comune, anche se si segua una conce-
zione rigidamente contrattualistica circa le origini degli enti
internazionali di tipo unionistico.

Ma non ogni ordinamento giuridico pone in essere una comu-
nitd particolare (47). Una comunita particolare viene posta soli-
tamente in essere nell’ordinamento internazionale attraverso lo
stesso strumento giuridico fornito dal diritto internazionale co-

(46) Sul concetto di comunitd internazionale particolare vedi sopratutto
lo studio dell’Aco, Comuwild initevnazionale univevsale e comunita inteynazionali
particolayi, in La Comunite intevnazionale, 1950, p. 203 e segg., nonche il lavoro
del Perasst su L’ordinamento delle Naziowi Unite (e dello stesso PERAssi vedi
pure le Lezioni di divitto internazionale pubblico, 3% ristampa, 1954, p. 63 € segg.)-
L’Aco ha poi sviluppato le osservazioni contenute nel primo studio in due lavori
successivi: Considevazioni su alcuni sviluppi dell’ ovgamizzazione internazionale in
La Comunita internazionale, 1952, p. 527 e segg. Le organizzazioni internazionali
e le lovo funzioni nel campo dell’ attivita interna degli Stati, in Temi, 1955, n°® 6 (ap-
parso anche negli Studi De Francesco e, in lingua tedesca, nei Festchrift Wehberg).
Per 'inquadramento generale del problema vedi Ziccarpl, La Costituzione dell’ov-
dinamento internazionale, 1943, pag. 332 e segg.

(47) Vedi, a questo proposito, le fini osservazioni del BARILE, contenute nel-
V’esposizione critica ai Rapporti... ecc. dell’Arancio Ruiz (Tendenze e sviluppi
della recente dottrina italiana di divitto imternazionale pubblico, 1944-195%, in Co-
municazioni e studi, IV, p. 434 e segg.).



288 . ALESSANDRO MIGLIAZZA

mune — e cioé ’'accordo — attraverso cui vengono posti in essere
gli enti internazionali. Tali comunita presentano, analogamente
agli enti internazionali una struttura organizzata: ma si caratte-
rizzano nei confronti di essi innanzitutto da un punto di vista
sociale per una maggiore tendenza associativa, e contemporanea-
mente, per una maggiore ampiezza di funzioni. Da un punto di
vista strettamente giuridico le comunita particolari si presentano
poi come caratterizzate dall’esistenza di una serie di norme inter-
nazionali di carattere particolare che hanno vigore in seno ad
esse. Cosi 'LLL.O. da origine indubbiamente ad un ordinamento
giuridico, ma che rimane di origine contrattuale e la cui esistenza
¢ condizionata all’esistenza del patto, che vi da vita: le Na-
zioni Unite danno pure vita ad un ordinamento giuridico, ma esse
assumono invece il carattere di comunita particolare in quanto le
norme giuridiche valide nel suo ambito si staccano in certo mo-
do dall’atto istitutivo e danno, appunto, vita a norme giuridiche
internazionali particolari.

La comunitd delle Nazioni Unite ¢ indubbiamente una comu-
nitd formata da enti di carattere statuale e non statuale: fanno
cioé parte di essa, accanto agli stati, le istituzioni specializzate.
Cio spiega come in sede di parere consultivo sia gli organi delle
Nazioni Unite che gli istituti specializzati abbiano la facolta di
adire la Corte mentre questa, in sede di attivita giurisdizionale
(in cui essa agisce in base ad una norma strumentale prevista
dal diritto internazionale generale) & accessibile solamente agli
stati, perché solo questi ultimi appaiono tuttora come gli unici
centri di imputazione diretta nella vita internazionale. Ed &
altrettanto evidente che il possedere una soggettivita, sia pure
limitata all’ambito di una comunitd internazionale particolare,
costituisce I'avviamento all’acquisto di una soggettivita nell’or-
dinamento internazionale universale. Il che spiega gli sforzi di
attribuire alle organizzazioni internazionali il potere di azione in-
nanzi alla Corte in sede contenziosa.

Che 1'Organizzazione internazionale del Lavoro faccia parte
della comunitd particolare delle Nazioni Unite conduce, nel nostro
campo, ad una importante conseguenza. Le norme giuridiche par-
ticolari valide in quella comunita valgono cioé¢ immediata-
mente in seno alla Organizzazione internazionale del Lavoro e
debbono quindi venire applicate dal Tribunale amministrativo,
benché esso abbia la natura di un organo dellistituzione formata
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dall'l.L.O. e non di organo delle Nazioni Unite. Il che & assai im-
portante solo che si consideri che i principi enunciati in materia di
tutela di diritti dell’'uomo sono, nell'interno della comunitad delle
Nazioni Unite, di grande rilievo, mentre nella comunita interna-
zionale generale esse hanno tuttora un valore pili limitato.

Non si avvererd invece, almeno di regola, il fenomeno contrario.
I principi giuridici validi in seno all’ordinamento formato dall’Or-
ganizzazione internazionale del Lavoro, e la cui efficacia & limitata
dal carattere contrattuale dellistituzione, non si applicheranno, in
linea di massima, in seno alle Nazioni Unite: e se la Corte inter-
nazionale di Giustizia dovra attenersi ad essi nel riesaminare i
giudizi del Tribunale amministrativo, c¢id avviene in virth di
una esplicita norma dello statuto del Tribunale dell'I.L.O. che
disciplina i principi giuridici applicabili alla risoluzione della con-
troversia, e le norme processuali da seguirsi nel processo che tale
controversia risolve considerato nel suo insieme.

La Corte deve osservare tali norme, materiali e processuali sia
perche essa & tenuta a giudicare in base a quelle sia perche tali
norme pongono comunque in essere una disciplina particolare
del punto controverso, e sono quindi applicabili in base alla ratio
dell’articolo 38 dello statuto della Corte.

6. — Nel riesaminare un provvedimento del Tribunale am-
ministrativo dell’Organizzazione internazionale del Lavoro, la
Corte internazionale di Giustizia agisce dunque quale organo delle
Nazioni Unite, nella cui istituzione si inserisce 1'Organizzazione
internazionale del Lavoro. Sia il Tribunale che la Corte nell’esami-
nare i provvedimenti loro sottoposti agiscono come partecipi della
comunita internazionale particolare formata dalle Nazioni Unite.
Nell’emettere il proprio parere, che ha efficacia vincolante, la Corte
agisce quale organo delle Nazioni Unite ed esercita la stessa fun-
zione cui essa adempie quando esplica la propria funzione consul-
tiva.

Si potrebbe ritenere che qualche difficolta ad accogliere que-
st’ultima conclusione sussista per il carattere vincolante dei pareri
che la Corte emette in base all’art. 12: carattere che contrasta
con quello della non vincolatorietd normale dei pareri della Corte,
e su cui la Corte stessa ha di recente particolarmente insistito.
L’obbiezione perd non mi sembrerebbe accoglibile. Che il parere
consultivo della Corte non sia, in linea normale, vincolante, non

19. ~— Comunicazioni e studi - VIIL
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appare come essenziale nello svolgimento dell’attivitd consultiva.
Una sentenza della Corte & necessariamente obbligatoria appunto
perché essa ¢ il riflesso e la conseguenza della norma strumentale
che le parti pongono allo scopo preciso di decidere la contro-
versia con una pronuncia obbligatoria. Un parere consultivo della
Corte, in quanto si rivolge agli organi delle Nazioni Unite, nel cui
seno la Corte stessa opera quale organo costituzionalmente pre-
visto, potrebbe invece benissimo, in linea teorica, sia avere effi-
cacia vincolante per gli altri organi dell’Ente, quanto esserne
privo.

Non si vuole qui, naturalmente, nemmeno adombrare la opi-
nione, pure di recente manifestata, che sia auspicabile che i pa-
reri della Corte diventino vincolanti. Se infatti cid avvenisse,
dato che, come si & visto, quasi sempre il parere viene richiesto
quando esiste una controversia intesa come conflitto di interessi
fra pilt stati e dato che le Nazioni Unite hanno nell’odierna vita
internazionale assunto un campo di azione sempre piu vasto, quanto
alla materia, e quasi universale in quanto comprendono la pilt
gran parte degli stati esistenti, si verrebbe a restringere in maniera
preoccupante la libertd degli stati membri dell’organizzazione di
risolvere in via giudiziaria le proprie controversie.

11 rendere vincolanti i pareri consultivi costituirebbe indubbia-
mente un chiaro indizio di un avviamento ad una modificazione
della societd internazionale da societd avente una struttura pari-
taria, in cui si afferma il principio di liberta, a societd avente una
struttura gerarchico-accentrata; il che sembra attualmente peri-
colosc e del tutto inattuabile nell’attuale fase di sviluppo delle
relazioni internazionali.

Ma tale pericolo sussiste solo quando, attraverso I'attribuzione
al parere di una efficacia vincolante, ne venisse indirettamente
limitata la libertd degli stati: pilt non sussiste rispetto alle questioni
che in tale libertd non possono comunque interferire. La disposi-
zione dell’articolo 12 dello statuto del Tribunale amministrativo
dell'l.L.O., in quanto rende obbligatori nei confronti dell’Ente che
ha chiesto il riesame i pareri della Corte, quando essa abbia riesami-
nato un provvedimento del tribunale stesso, & quindi perfettamente
giustificabile. Non &, ben riflettendo, che tali provvedimenti ab-
biano una importanza secondaria. Il parere della Corte circa la
estensione del potere di giurisdizione del Tribunale amministra-
delle Nazioni Unite ha, all’evidenza, un notevole rilievo su tutto
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il sistema dei rapporti fra quel Tribunale e ’Assemblea Generale
delle Nazioni Unite. A sua volta il parere che venisse richiesto
rispetto ai poteri del Tribunale amministrativo dell’I.L.O., po-
trebbe avere un notevole rilievo nel definire i poteri reciproci
ed i rapporti intercorrenti fra il tribunale e gli altri organi del-
I'I.L.O. Lo stesso potrebbe dirsi per ognuno degli enti che possono
adire il Tribunale. Un simile parere contribuirebbe quindi a preci-
sare in senso determinante i poteri degli organi stessi che lo richie-
dono (48). Ma indubbiamente un provvedimento della Corte su
una controversia di questo genere non sarebbe mai di tale natura
e gravita da coinvolgere una questione di importanza essenziale
per la struttura stessa della societd internazionale: e soprattutto,
la liberta degli stati non verrebbe menomata da una decisione,
che attiene unicamente alla vita interna di un istituto internazio-
nale. ‘

La natura vincolante del parere della Corte non deve perd
fare confondere il provvedimento della Corte stessa preso in base
all’articolo 12 con i provvedimenti che la Corte emana in sede giuri-
sdizionale, provvedimenti che hanno efficacia obbligatoria. In realta
Vefficacia che larticolo 12 dello statuto del Tribunale amministra-
tivo attribuisce ai provvedimenti della Corte & qualcosa di perfet-
tamente analogo nella natura, anche se diverso rispetto all’inten-
sita, all’efficacia dei provvedimenti del Tribunale amministrativo
stesso. Il Tribunale amministrativo infatti ha un potere di rie-
same — rispetto a taluni provvedimenti di organi di una istitu-
zione — quanto mai ampio e comprensivo, sebbene limitato alla
legittimita di tali provvedimenti. La Corte ha invece un potere
limitato al riesame delle decisioni del Tribunale, che essa pud
sindacare solo per due motivi ben precisati; per incompetenza
e per vizio essenziale di procedura. Che invece di incompetenza si
debba qui parlare di eccesso di potere non mi pare dubbio, ma non
sposta il problema. Coll'espressione incompetenza si vuole qui
infatti parlare dell’attivita di un organo svolta al difuori dell’am-
bito del potere che gli & concesso dalla norma strumentale istitu-
tiva.

Comunque sia la decisione del Tribunale, organo a sua volta
dell’Organizzazione internazionale del Lavoro, e il provvedimento

(48) Intorno a questo argomento vedi le osservazioni contenute nel mio stu~
dio su Efficacia e limiti... ecc., gia cit., e la bibliografia ivi elencata.
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della Corte, organo delle Nazioni Unite, hanno entrambe il po-
tere di annullare taluni provvedimenti amministrativi, o di pre-
vedere una condanna pecuniaria quale sanzione di un atto ille-
gittimo compiuto. La attivitd di questi due organi completa ed
integra quindi U'attivitd di altri organi di un ente ossia dell’Orga-
nizzazione internazionale del Lavoro, attivita di natura tipica-
mente amminisirativa. La differenza fra i provvedimenti che la
Corte pronuncia ex articolo 12 ed i provvedimenti giurisdizionali
della Corte non ha bisogno di venire qui dimostrata. Anche in
questa precisa funzione, la Corte adempie ad un compito del tutto
diverso dal compito giurisdizionale normale, ma non si ha, a ben
guardare, alcuna differenza su di un piano ontologico, come non
vi ha mai una differenza di sostanza fra atto amministrativo ed
atto giurisdizionale. Tale differenza, negli enti-stato, sussiste in-
vece, ma solamente su di un piano storico e organizzativo, in quanto
tali atti vengono negli stati normalmente compiuti da organi di-
versi e dotati di prerogative diverse dai normali organi giurisdi-
zionali. Una reale differenza di sostanza esiste sempre invece,
come ¢ noto, fra il provvedimento normativo e quello giurisdizio-
nale (49).

Sia il provvedimento giurisdizionale che il provvedimento am-
ministrativo tendono infatti, mediante un atto singolo, al soddi-
sfacimento di interessi concreti, mentre ’atto normativo soddisfa
ad essi in via indiretta su di un piano generale. Un soddisfaci-
mento di interessi concreti determinati si attua sia-attraverso gli
atti del Bureau international du Travail, sia attraverso i provve-
dimenti del Tribunale amministrativo, sia infine, in talune ipotesi,
attraverso il parere vincolante della Corte internazionale di Giusti-
zia. In questa ultima fase si ha, di singolare, il fatto che entra
in funzione un organo di una istifuzione diversa dall'l.L.O., sia
pure operante nella stessa comunitd particolare. Rispetto al prov-
vedimento sottoposto a riesame perd la Corte indubbiamente
esercita una funzione del tutto analoga, anche se di grado su-
periore, a quella esplicata dal tribunale amministrativo dell’I.L.O.

Possiamo dunque individuare un procedimento, composto da
tutta una serie di atti amministrativi e giurisdizionali-amministra-
tivi, che hanno in comune lo scopo: la risoluzione del contratto di

(49) Sui rapporti fra la funzione legislativa, la funzione amministrativa e
la funzione giurisdizionale vedi KELSEN, La teoria pura del diritto (cito dalla tra~
duzione italiana di Renato Treves, 1952, pp. 84 e 85.).
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impiego del funzionario. E rispetto allo stesso procedimento &
attribuito alla Corte un potere di controllo circa 1'uso che il Tribu~
nale amministrativo ha fatto dei propri poteri. Tale controllo &
reso possibile dal rapporto fra le due istituzioni, che fu sopra chia-
rito e pone in essere nell’interno della comunita internazionale
particolare delle Nazioni Unite e rispetto al provvedimento esa-
minato una gerarchia fra organi che normalmente operano in
base a norme di diverse, ed in comunita diverse.

Da quanto fu detto risulta ben precisa la sostanziale differenza
che, per cid che concerne il fondamento del potere esercitato, sus-
siste fra l'attivita giurisdizionale della Corte internazionale di
Giustizia, che & svincolata completamente dal sistema delle Na-
zioni Unite, 1’attivita consultiva della Corte, in cui essa opera quale
organo delle Nazioni Unite, e l'attivitd svolta in base all’art. 12
dello Statuto del Tribunale amministrativo. Anche qui ogni spie-
gazione circa il fatto che ad uno stesso organo siano state affidate
funzioni cosi profondamente diverse non pud che essere una spie-
gazione d’ordine storico. E stato esattamente osservato che una du-
plicita di funzioni, giurisdizionali e consultive, assommmantesi nello
stesso organo pud sembrare a prima vista singolare solo ad un giuri-
sta continentale (50) non abituato a vedere affidate funzioni consul-
tive ad un organo giudiziario. Cosi pure si & notato che 1'origine di
questa duplicitd di funzioni si deve ricercare nel mondo giuridico
anglo-sassone: e si &€ quindi accostata particolarmente la dupli-
cita di funzioni esplicate dalla Corte a quella che in Inghilterra, &
propria del Privj Council, a cui la Corona ha il potere di sottoporre
tutte le questioni intorno alla quale essa ritiene utile richiedere
un parere (5I). Una analogo parallelo non si pud invece condurre con
il Consiglio di Stato italiano, cui pure spetta una duplicitd di fun-
zioni, in quanto le funzioni principali cui questo organo adempie
non sono funzioni giurisdizionali, ma giurisdizionali-amministra-
tive.

Il parallelo fra la Corte e I'organismo giurisdizionale-consultivo
dell’'ordinamento inglese non pud invero, da un punto di vista
giuridico, che essere semplicemente apparente, come soltanto ap-
parente & qualsiasi affinita fra un organo di un ente statuale e un

(50) Cosi DE VISCHER, Les avis..., gia cit., p. 8. L’Autore ricorda a questo
proposito 1’opinione conforme del Brierly.
(51) Cosi DE VISCHER, op. prec. cit., p. II.
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organo di un ente internazionale. In un ordinamento statuale
infatti qualsiasi funzione esercitata da un organo pud sempre
ricondursi ad una norma dello stesso ordinamento che legittima
tale funzione. Le due funzioni cui adempie la Corte internazionale
di Giustizia si giustificano invece in base a due norme essenzial-
mente diverse: la funzione giurisdizionale in tanto viene valida-
mente esercitata in quanto essa si fonda sulla norma strumentale
posta dalle parti norma che a sua volta trova in una norma del-
Pordinamento internazionale generale la propria giustificazione:
la funzione consultiva invece viene attuata in base ad una norma,
pure internazionale, sorta in un ordinamento parziario, quello
cioé posto in essere dalla istituzione in cui opera quell’organo. A
sua volta la norma di un ordinamento parziario trova la sua giu-
stificazione in una norma pitt generale dell’ordinamento interna-
zionale comune: quella per cui gli stati possono porre in essere,
mediante accordi, enti internazionali i quali svolgono una atti-
vita giuridicamente rilevante.

Le due funzioni delia Corte internazionale di Giustizia si ri-
chiamano quindi in maniera diversa a due norme dello stesso
ordinamento internazionale generale ed infatti solo una delle due
funzioni trova la propria fonte diretta in una norma di questo
ordinamento, mentre una duplicita di funzioni di una Corte sta-
tuale trova una immediata giustificazione in due norme dello stesso
ordinamento statuale.

Il fatto poi che le parti, aderendo al sistema della Corte inter-
nazionale di Giustizia — quando quest’ultima risolva una contro-
versia sorta fra di esse — accettino, sia dal punto di vista proce-
durale che da quello sostanziale, il sistema di cui la Corte & I'espres-
sione, non toglie che il provvedimento della Corte tragga la sua
efficacia, e incontri i suoi limiti, nella norma strumentale posta
dalle parti e solo da essa. Il Tribunale amministrativo dell’Orga-
nizzazione internazionale del Lavoro (e cosi il Tribunale ammi-
nistrativo delle Nazioni Unite), & invece l'organo di un ordina-
mento il quale nasce da una istituzione: ed in questo ordinamento
ed in virtt di una norma da esso posta sia il tribunale amministra-
tivo che la Corte esplicano una precisa funzione giurisdizionale
amministrativa.

7. — Le considerazioni suesposte possono, credo, aiutare nel-
I'impostazione di un altro problema che si riferisce al diritto ap-
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plicato dal Tribunale amministrativo per regolare i rapporti fra
un ente internazionale ed i suoi funzionari: diritto cui taluni vor-
rebbero attribuire natura pubblicistica, altri natura privatistica.
Come ¢ noto la natura di questi rapporti fu esaminata dal Comi-
tato dei Giuristi nominato dal Consiglio della S.d.N. nel 1925 (52):
il Comitato concluse i suoi lavori riavvicinando la natura di tali
rapporti a quelli dei rapporti di_ pubblico impiego nelle societa
statuali. A questo proposito sembra sostanzialmente esatta, anche
se degna di un ulteriore approfondimento, I'affermazione del Kel-
sen per cui sino a quando una organizzazione internazionale,
quale le Nazioni Unite, non ha un potere legislativo che regoli i
contratti di impiego, i contratti di cui quella organizzazione in-
ternazionale & parte si possono classificare come contratti di di-
ritto pubblico solo per analogia (53).

Che dalla disciplina dei contratti dei pubblici funzionari negli
enti-stato possano trarsi, argomentando per analogia, elementi
per la disciplina del rapporto dei funzionari degli enti interna-
zionali, & cosa indiscutibile. Gli elementi di diversitd che corrono
fra le comunita statuali e gli enti internazionali rispetto ai rapporti
fra individuo ed organismo dell’ente non tolgono che fra le due
situazioni vi si sia pitt di un elemento affine; che l'esigenza della
tutela del funzionario si presenti con aspetti del tutto simili, e
che quindi la tutela del funzionario internazionale possa model-
larsi in buona parte su quella che si attua nelle organizzazioni
statuali. D

Fra i due casi sussiste perd una diversitd assoluta per quel che
concerne l'origine storica della norma che regola tali rapporti.
Negli enti-stato infatti solo attraverso una faticosa evoluzione sto-
rica si & venuta distinguendo la posizione dello stato quale legisla-
tore (dello stato ciog, che in questo caso, disciplinava con una serie
di norme i rapporti con i suoi funzionari) dallo stato quale sog-
getto del rapporto con il proprio funzionario: in origine infatti le
due posizioni erano del tutto confuse come confuse erano le fun-
zioni dei singoli organi che potevano disciplinare questa materia.
11 principio della divisione dei poteri appare, soprattutto in questo
campo, come una difficile conquista: ed infatti solo attraverso un
lentissimo processo storico dalla discrezionalita assoluta di cui

(52) Vedi il Journal officiel de la S.d.N., 1952, P. 1443.
(53) Vedi KeLSEN, The law... gid cit., p. 318.
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originariamente godeva lo stato amministratore nella disciplina
di tali rapporti si & giunti — dapprima mediante I'elaborazione
dello stato di diritto, e, conseguentemente, mediante il principio
della autolimitazione dei poteri, poi attraverso i principi dello
stato democratico — ad una disciplina legislativa che limita di
assai, anche se non elimina del tutto, l'originario potere discre-
zionale degli organi dello stato.

Nell’ente internazionale invece la disciplina di questi rapporti
nel momento in cui essi vengano sottratti alle leggi e alla giurisdi-
zione dello stato territoriale & posta necessariamente ed immediata-
mente sotto la disciplina normativa dell’Ente. Non ¢ neppure
concepibile, e sarebbe contrario alla realta, il configurare i rapporti
fra 'ente internazionale ed i suoi funzionari come del tutto sot-
tratti ad una qualsiasi disciplina, e regolati a beneplacito dei
pit alti funzionari della Segreteria dell’ente stesso.

Accettando infatti alla firma del contratto di impiego i principi
posti nel Regolamento del personale, e accogliendo la disciplina con-
tenuta nel contratto stesso il funzionario accetta che il proprio
rapporto venga disciplinato dalle norme del sistema giuridico, di
cui I'ente & espressione. A sua volta i poteri del Segretariato ven-
gono limitati dallo stesso regolamento da cui essi traggono vita,
e dai principi accolti nell’ordinamento in cui il Segretariato opera.
Il contratto stesso, che disciplina gli elementi essenziali del rap-
porto, va inserito in quel sistema, ed interpretato alla base dei
principi di quel sistema.

Da quanto fu detto mi sembra che appaia del tutto inaccetta-
bile I'affermazione del Kelsen secondo cui il rapporto di impiego
negli enti-stato differisce dal rapporto di impiego negli enti inter-
nazionali perché nei primi tale rapporto & disciplinato in forma le-
gislativa. Si verifica invece, cosi almeno mi sembra, un fenomeno
esattamente contrario: negli enti statuali buona parte del contratto
di impiego & ancora regolato in via discrezionale dalla Pubblica
Amministrazione, e sottratto in via di fatto ad una disciplina le-
gislativa; negli enti internazionali invece il rapporto & regolato
completamente dal sistema giuridico, di cui I'ente & espressione
mediante principi di diritto. Gli stessi poteri discrezionali del Se-
gretariato sussistono solo in quanto vengono ammessi da una norma
di quel sistema. La tesi del Kelsen & comprensibile, e del tutto
giustificata, ove si abbiano presenti le premesse da cui parte questo
Autore, circa i rapporti fra societd internazionale e societa statuale:
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espressione quest’ultima di un’organizzazione accentrata (54);
ma essi cadono, ove tali premesse non vengano accolte.

Anche queste ultime considerazioni, mi sembra, valgono a con-
fermare la tesi precedentemente sostenuta: il Tribunale ammini-
strativo dell'I.L.O. e la Corte internazionale di Giustizia, quando
essa operi in basi all’articolo 12 dello statuto, agiscono quali or-
gani di una diversa istituzione internazionale, ed applicano il di-
ritto posto dall’ordinamento parziario delle Nazioni Unite e quello
posto per regolare il rapporto dall’Organizzazione internazionale
del Lavoro.

Essi traggono il loro potere da due norme dello stesso ordina-
mento parziario: I'una di esse attribuisce al Tribunale un certo
potere di giudicare, 1'altra attribuisce alla Corte un determinato
potere di riesaminare la decisione che il Tribunale ha posto riguardo
alla stessa controversia. Ed appunto per cid l'eventuale parere
della Corte che dichiara viziato da un eccesso di potere un prov-
vedimento del Tribunale, o inficiato da errore essenziale il proce-
dimento relativo, essendo emesso in base ad una norma dello
stesso sistema da cui traeva il proprio potere il Tribunale ammini-
strativo, toglie alla decisione del Tribunale ogni carattere di obbli-
gatorieta e di definitivita. Per le stesse ragioni il parere consultivo
della Corte & obbligatorio rispetto all’organo che tale parere ha
richiesto.

Milano, gennaio 1956

(54) Circa la posizione del KELSEN a questo proposito, vedi, da ultimo e par-
ticolarmente Geneval Theory of Law and State, 1949, p. 325 e segg.:. « The diffe-
rence between national and international Law is only a relative one, it consists,
in the first place, in the degree of centralization or decentralization. Interna-
tional Law, compared with national Law, is a more decentralized legal order ».
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Parte Prima

LA SITUAZIONE DELL'ITALIA ALL’INIZIO DELLA SECONDA GUERRA
MONDIALE.

1. — La storia dei diritti di proprietd industriale & storia
recente (I).

Il primo regolamento legale dei brevetti d’invenzione risale al
1623, anno di promulgazione del celebre « Statute of Monopolies »
di Giacomo I d’Inghilterra che, abolendo i monopoli commerciali
(la cui concessione era stata fino allora prerogativa della Corona),
vietando la creazione di nuove corporazioni e accordando agli
autori di procedimenti e di prodotti nuovi una tutela variabile tra
i 14 e i 21 anni, per la prima volta nella storia « determino gli
elementi del diritto di privativa nel soggetto originario (che doveva
essere l'inventore), nell’oggetto (requisito della novita e dellidea
inventiva), e nel contenuto (esclusivitd temporanea dello sfrutta-
mento) » (2).

Per di pitt di un secolo e mezzo 1'Inghilterra fu la sola ad adot-
tare una legislazione del genere. Verso la fine del secolo XVIII
gli Stati Uniti d’America seguirono I'esempio inglese e la Francia,
con legge 7 gennaio 1791, sandi il diritto soggettivo dell'inventore
in quanto tale e ne protesse l'esercizio. Nei primi anni del secolo
XIX la Prussia (1815), i Paesi Bassi (1817) e vari Stati italiani
adottarono una legislazione brevettuale simile a quella importata
dalla Francia durante il regime di occupazione. La Russia (1812)
emand una legge analoga e dal 1820 in poi quasi tutti gli Stati
civili fecero altrettanto (3).

Di diritti di proprieta industriale nel senso attuale di tale

(1) Sui precedenti remoti v. i recenti studi di FRANCESCHELLI, Le origini ¢
to svolgimento del divitto industriale nei primi secoli dell’arvte della stampa, in- Riv.
dir. ind., 1952, I, pp. 151, e Prime espevienze legislative in maltevia di divitto in-
dustriale — Il divitto industviale nel secolo XVIII, ivi, 1952, I, pp. 302; CHIESA,
I segni distintivi nell’antichita classica, ivi, 1956, I, pp. 93.

(2) GrEco, I diritti sui bewni immateriali, Torino, 1948, p. 377.

(3) Per una visione d’insieme v. lo studio Coup d’oeil retvospectif sur la pro-
priéié industvielle, in La propriété industvielle, 1885, pp. 9.
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accezione pud dunque parlarsi soltanto con riferimento all’etad
moderna o, pill esattamente, all’epoca in cui le grandi scoperte
geografiche dei secoli XV e XVI, la trasformazione dei sistemi
di produzione conseguiti alla rivoluzione industriale del secolo
XVII, le teorie degli economisti favorevoli alla liberta economica
e al libero scambio, le idee filosofiche e sociali degli scrittori del
secolo XVIII e infine la grande Rivoluzione francese consentirono
agli Stati nazionali di spezzare e superare il sistema della economia
feudale e corporativa.

In tale prima fase compito della legislazione in tema di proprieta
industriale fu, nei singoli Stati, quello di contribuire all’abbatti-
mento delle prerogative feudali, dei privilegi e delle barriere che
si opponevano alla unitd e alla libertd dei mercati nazionali, sti-
molando la produzione nazionale e agevolando la ricerca di sbocchi
a tale produzione nel mercato interno.

Conseguentemente, a difesa dell’economia nazionale, i diversi
Stati risolsero in senso rigidamente protezionistico il problema
della disciplina dei diritti di proprieta industriale degli stranieri
sul loro territorio, invocando le scarse norme di diritto internazio-
nale privato contenute nei rispettivi ordinamenti al fine di osta-
colare, anziché di agevolare, il riconoscimento e il godimento di
diritti di proprieta industriale a favore di chi non avesse la sud-
distanza nazionale (4).

Nel periodo in esame non si pone, invece, per i vari Stati il
problema della protezione oltre confine dei diritti di proprieta
industriale dei propri cittadini, dato I’ambito eminentemente-
nazionale dei vari mercati e I’ancora scarso sviluppo degli scambi
internazionali dei prodotti finiti.

2. — Il problema di una considerazione della disciplina
giuridica dei diritti di proprietd industriale anche nel quadro e da
parte del diritto internazionale si impose come problema di pri-
maria importanza quando, nel corso del secolo XIX, i nuovi mezzi
di locomozione facilitarono gli scambi tra nazione e nazione e,
soprattutto, il formidabile sviluppo dell’industria rivoluziond l'e-
conomia mondiale sovrapponendo e gradualmente sostituendo

(4) Per la legge francese del 1791, ad esempio, era motivo di decadenza di
un brevetto in Francia l'ottenimento per lo stesso oggetto di un brevetto al-
I'estero.
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all’economia dei singoli Stati una economia di portata interna-
zionale (5).

Come nell’ambito dei singoli diritti statuali la protezione della
proprietd industriale, col riconoscimento della preesistenza del di-
ritto dell’inventore e del titolare del marchio all'intervento del-
Vautoritd governativa, aveva contribuito all’abbattimento degli
ostacoli che si opponevano alla unitd e alla liberta dei mercati
nazionali, cosi sul piano internazionale la protezione della pro-
prieta industriale, fornendo all’inventore i mezzi per far valere ol-
tre i confini della madrepatria i suoi diritti di esclusiva, diede
notevole contributo alla formazione di un mercato internazionale
unico e libero.

Il primo problema da risolvere, a tal fine, era ovviamente
quello della abolizione del vecchio sistema protezionistico adot-
tato dai singoli Stati nei confronti degli stranieri. A tale scopo
all’adozione di una legislazione in materia di proprieta industriale
da parte dei diversi Stati fece seguito ben presto un considerevole
numero di accordi e di norme internazionali di carattere parti-
colare aventi per oggetto nella maggior parte dei casi il regime
della protezione dei marchi e talvolta quello della protezione dei
disegni e modelli. Assai rari, invece, furono gli accordi relativi
al regime di protezione dei brevetti d’'invenzione, data la strenua
ostilitd degli Stati ad ammettere monopoli industriali di stranieri
sul loro territorio (6).

Oggetto comune di tali convenzioni era la disciplina del con-
ferimento ai cittadini di ciascuna parte contraente, presso l'altra
parte contraente, della stessa protezione che questa riservava ai
propri sudditi in materia di proprieta industriale, naturalmente
a condizioni di stretta reciprocita. Ma i vantaggi che ne derivavano
erano piuttosto scarsi. In molti casi si trattava soltanto di generi-
che norme inserite in trattati di commercio; spesso, poi, gli Stati
contraenti non possedevano ancora una propria legislazione in
materia di proprieta industriale, sicché il puro e semplice conferi-
mento allo straniero del fraitement national non aveva alcun senso
sino a che non fossero state introdotte esplicite disposizioni interne.

(5) V. nota (3) e, inoltre, PRETNAR, La protection internationale de la propriété
industrielle et les diffevents stades de développement économique des états, in La pro-
priéié industrielle, 1953, pp. 213.

(6) Cir. Lapas, La protection internationale de la propriété industvielle, Paris,
1933, Cap. III.
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In tale situazione la semplice assimilazione delle straniero
al cittadino era ben lontana dal conferirgli una effettiva parita di
trattamento. L’inesistenza di norme sul diritto di prioritd rendeva
precario il riconoscimento dei diritti di brevetto dello straniero
che non provvedesse al deposito simultaneo delle relative domande
in tutti gli Stati ove aspirasse all’esclusivita dello sfruttamento
del suo ritrovato. Inoltre, col moltiplicarsi dei trattati bilaterali (7),
le grandi differenze di concetti e di disciplina esistenti tra le legi-
slazioni nazionali e la ferrea applicazione del principio della reci-
procita resero estremamente complicato per lo straniero il pro-
blema di orientarsi e di difendere i propri diritti all’estero, sulla
base di una serie di trattati, accordi, vaghe clausole di trattati
commerciali che, considerati nel loro complesso, presentavano
un quadro di babelica confusione e di insanabile disorganicita.

3. — Nella seconda meta del secolo XIX la inadeguatezza
del regolamento internazionale della proprieta industriale mediante
trattati bilaterali rispetto ad una economia che aveva ormai ag-
giunto una struttura internazionale apparve evidente ed intolle-
rabile.

Era l'epoca in cui i Paesi civili compivano il massimo sforzo
per costituire intese di carattere universale che consentissero di
adeguare alcune branche del diritto alla nuova situazione econo-
mica. Nascevano in quegli anni 1'Unione Postale Universale,
I'Unione Monetaria Latina, 1'Unione Internazionale per la Prote-
zione delle Opere Letterarie e Artistiche.

Le esposizioni universali di Vienna (x873), di Filadelfia (1876),
di Parigi (1878) costituirono I'occasione ideale per far constatare
gli orizzonti mondiali ormai raggiunti dall’economia e, correlati-
vamente, per puntualizzare e tradurre in atto 'esigenza di pro-
cedere anche per la proprietd industriale alla costituzione di una
unione internazionale tra i cui membri il diritto industriale, al-
meno nei principi e nelle norme pilt generali, venisse uniformato.

In concomitanza con le menzionate esposizioni si tennero
pertanto, rispettivamente a Vienna dal 4 al g agosto 1873 ¢ a
Parigi dal 5 al 17 settembre 1878, i due primi congressi interna-
zionali della proprieta industriale. I1 Congresso di Parigi nomind

(7) Lapas, La protection, cit., p. 63, elenca ben 69 trattati bilaterali esistenti
nel 1883, anno di nascita dell’Unione per la protezione della proprieta industriale.

20. — Comunicazioni ¢ studsi - VIL
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una commissione permanente internazionale incaricata di interve-
nire presso il Governo francese per promuovere una conferenza
diplomatica che ebbe luogo a Parigi dal 4 al 20 novembre 1880
e porto alla preparazione di un progetto di convenzione.

Dopo un ulteriore riesame da parte degli Stati aderenti, tale
progetto fu portato ad una nuova conferenza, a conclusione del-
la quale si procedette il 20 marzo 1883 alla firma della Convenzione
di Unione di Parigi per la protezione della proprieta industriale
e del Protocollo annesso (8).

Si costituiva e aveva vita cosl un’unione internazionale per la
protezione della proprieta industriale di cui, con espressione figu-
rata e non priva di suggestione e di efficacia, la Convenzione de-
finisce ressoriissants i cittadini e sudditi di ogni Paese unionista
in tutti gli altri Paesi dell'Unione (art. 2) e inoltre i cittadini
e sudditi di Paesi non unionisti che siano domiciliati in un Paese
dell'Unione o possiedano sul territorio di taluno di essi degli
« établissements industriels ou commerciaux effectifs et sérieux »
(art. 3).

4. — Primo compito della Convenzione di Unione di Parigi
fu quello di dare organicita e uniformita a quelle norme che gid
avevano preso consistenza nei trattati bilaterali, nonché di perfe-
zionare e completare tale materia ancora estremamente grezza e
difettosa. Si trattava cioé di regolare la condizione dei ressortissants
unionisti nei Paesi dell’Unione, sostituendo le scarse disposizioni
a tal riguardo contenute negli ordinamenti dei vari Stati e negli
accordi bilaterali con una norma generale universalmente valida
per tutto il territorio dell’'Unione. Tale norma fondamentale &
contenuta nell’art. 2 che stabilisce il diritto dei ressortissants
unionisti ad ottenere in ogni Stato dell’Unione il #rastement na-
tional (9). Del tutto escluso da tale norma ¢ il principio della
reciprocitd specifica tra ogni singolo Stato, su cui si fondavano

(8) Alla Convenzione d’Unione di Parigi, oltre ai cenni contenuti nei trattati
di diritto industriale, sono dedicate le trattazioni specifiche di Luzzarro, La
proprieta industriale nelle comvenzioni intermazionali, Milano, 1930; Lapas, La
protection internationale de propridté industrielle, cit.; M. PrLaisaNT, Traité de droit
conventionnel concernant la propriété industvielle, Parigi, 1949; ROUBIER, Le droit
de la propriété industrielle, vol. I, Cap. V, Parigi, 1952.

(9) Pit diffusamente, v. LuzzatTo, La proprietd industriale nelle convenzioni
internazionali, cit., p. 35; PLAIsaNT, Tvaité de droit comventiomnel, cit., pp. 24;
ROUBIER, Le droit de la propriété industrielle, cit., pp. 270.
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tutte le leggi e i trattati anteriori: ad esso & sostituito il principio
dell’assimilazione dello straniero al nazionale in tutti i Paesi
unionisti.

Con tale disposizione la Convenzione di Parigi impone agli
Stati unionisti I'obbligo di ispirare il trattamento da essi riservato
ai ressortissants dell’'Unione ad un criterio uniforme.

Ma poiché tale criterio si concreta nella applicazione agli
stranieri ressortissants dell’Unione dello stesso regime di prote-
zione della proprieta industriale che ogni Stato dispone per i propri
cittadini, ne consegue che la profonda disparitd esistente in tale
materia tra i diversi ordinamenti interni si traduce pur sempre
per il ressortissant unionista nella impossibilita di godere nei vari
Stati dell’Unione di un trattamento uniforme.

Per ridurre la portata di tale inconveniente, alcune disposi-
zioni della Convenzione impongono agli Stati unionisti Yobbligo
di provvedere a modificare e a completare le proprie leggi su alcuni
punti di rilievo.

Cosi, ad esempio, in tema di protezione dei marchi di fabbrica
e di commercio e del nome commerciale nonche in tema di repres-
sione delle false indicazioni di provenienza, gli artt. 9 e 1o, dopo
aver disposto determinati provvedimenti, impongono agli Stati
unionisti nei cui ordinamenti tali provvedimenti non siano com-
presi il duplice obbligo di sostituirli temporaneamente con «les
actions et moyens que la loi de ce pays assurerait en pareil cas
aux nationaux» e di modificare la loro legislazione in modo da
consentire la piena esecuzione delle norme convenzionali.

Analogamente in tema di repressione della concorrenza sleale
I’art. 10 bis fa obbligo ai Paesi unionisti di assicurare ai ressortissants
dell’'Unione una protezione effettiva e I'art. 10 fer li impegna a
fare quanto necessario per «assurer aux ressortissants des autres
pays de I'Union des recours légaux appropriés pour réprimer
efficacement tous les actes visés aux articles g, 10 et 10 dis».

Ancora va citato 'art. 11 il quale fa obbligo agli Stati unionisti
di accordare alle invenzioni, modelli e marchi presentate in espo-
sizioni internazionali una protezione temporanea conformemente
alla loro legislazione interna e, ove sia necessario, di modificare
tale loro legislazione per coordinare la protezione temporanea
con quella disposta in tema di priorita dall’art. 4.

Infine l'art. 12 contempla T'obbligo per i Paesi unionisti di
costituire un servizio speciale della proprieta industriale.
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Le disposizioni in esame creano un obbligo di legiferare per gli
Stati unionisti (z0) ma, anche se rigorosamente applicate da tutti
¥ . . . . I\ . . . .

i, paesi obbligati, non sono di per se sufficienti ad eliminare le pro-
fonde differenze di disciplina della proprietd industriale esistenti
tra le varie legislazioni interne.

5. — Alla meta ambiziosa di garantire al ressorfissant unioni-
sta una effettiva uniformita di trattamento in tutti i Paesi dell’Unio-
ne la Convenzione di Parigi non poteva pervenire limitandosi a
parificare la situazione degli stranieri a quella dei nazionali e ad in-
vitare gli Stati unionisti a rendere pili omogenee le rispettive nor-
me di diritto interno. A tal fine si rendeva necessario, invece,
esaminare la possibilita di inserire nel testo della Convenzione
stessa un complesso di norme che, una volta venute a far parte,
mediante il necessario processo di adeguamento, degli ordinamenti
interni degli Stati Unionisti, garantissero ai ressoriissanis dell’U-
nione il godimento di determinati diritti e benefici sostanziali in
tutti i Paesi dell’'Unione, ivi compresi quelli che tali diritti e
benefici non prevedessero a favore dei loro stessi cittadini.

Tale problema si pose come essenziale fin dalle origini e fu
formulato nei termini piti ambiziosi (I11), ma venne risolto soltanto
per un gruppo di norme fondamentali. Ad esso fa riferimento
T'art. 2 della Convenzione 1a dove, nel riconoscere ai ressorfissants
di ogni Paese unionista il diritto a beneficiare in ogni altro Paese
dell'Unione del trastement national, precisa che cid deve avvenire
«sans préjudice des droits spécialement prévus par la présente
Convention ». Il complesso di questi diritti costituisce l'oggetto
del cosidetto traitement unioniste. Essi riguardano (12) anzitutto
le norme poste dalla Convenzione di Unione di Parigi circa il

(10) ROUBIER, Le¢ droit de la propriété imdustrielle, cit., p. 276. « d’autres
dispositions créent seulement une faculté de légiferer (v. par. ex. art. 4 lettre D,
al. 3; art. 5 lettre 4, al. 2)».

(r1) Nel primo numero di presentazione de La propriété industrielle (1° gen-
naio 1885, « Ndtve programme ») & soprattutto verso questo fine che sono rivolte
le speranze piu ardenti. Vi si legge che I'Unione « aspire a4 constituer le monde
entier en un vaste territoire régi par une loi uniforme de justice et d’honnéteté,
celle du respect de la propriété, fruit du travail individuel », e che se la disparita
delle leggi interne rende impossibile la immediata formazione di un diritto inter-
nazionale completo sulla proprietd industriale, «’uniformité des principes n’en
reste pas moins I'idéal vers lequel nous devons tendre ».

(12) Praisant, Traité de droit conventionnel, cit., pp. 72, 73.
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diritto di priorita che protegge l'inventore, per un dato periodo,
contro ogni divulgazione (art. 4); la garanzia dell'indipendenza dei
brevetti (art. 4 bis); il diritto dell'inventore ad essere menzionato
come tale nel brevetto (art. 4 fer); 'abolizione del divieto per il
titolare del brevetto di introdurre nel Paese in cui il brevetto e
stato concesso oggetti simili a quelli brevettati (art. 5); la limita-
zione dell’obbligo di attuazione delle invenzioni, modelli e marchi
(art. 5); il termine di tolleranza per il pagamento delle tasse (art.
5 bis); il beneficio dell'immunita per i mezzi di locomozione marit-
timi, terrestri o aerei in temporaneo passaggio sul territorio del
Paese unionista in cui essi o parte di essi costituiscano violazione
di diritti di brevetto (art. 5 fer); il sistema di protezione dei marchi
e delle indicazioni di provenienza (articoli 6 a 10 oltre che, per
queste ultime, l'accordo di Madrid del 12 aprile 1891 al quale
hanno aderito peraltro solo alcuni tra gli Stati unionisti).

Nel traitement unioniste possono inoltre ricomprendersi le norme
relative alla registrazione internazionale dei marchi e al deposito
internazionale dei disegni e modelli contenute nell’accordo di
Madrid del 14 aprile 1891 e, rispettivamente, nell’accordo del-
I'Aja del 6 novembre 1925 (13). A tali accordi hanno aderito sol-
tanto alcuni degli Stati unionisti che a tal uopo si sono costituiti
nelle cosiddette Unions restreintes. Per renderne possibile 1'appli-
cazione sono stati costituiti in seno al Bureau International pour
la Protection de la Propriété Industrielle di Berna i servizi per
il deposito internazionale dei marchi, dei disegni e dei modelli,
uffici internazionali che si sostituiscono ai servizi speciali della
proprietd industriale istituiti in attuazione dell’art. 12 nei singoli
Stati, e ai quali fanno direttamente capo i ressorfissant di tutti i
Paesi aderenti. Rispetto a tali accordi, quindi, i ressortissants
unionisti sono considerati come appartenenti ad una sola entita
di cui quelle norme delimitano in qualche modo i confini.

6. — La condizione del ressortissant unionista negli Stati
dell’Unione diversi dal suo Paese d’origine & dunque regolata
simultaneamente dalle leggi interne previste per i propri cittadini
dagli Stati in cui egli intende far valere i suoi diritti (per effetto del
traitement national) e delle norme, che chiameremo di diritto
uniforme, formulate dalla Convenzione e aventi esecuzione negli

(13) ROUBIER, Le droit de la propriété industvielle, cit., pp. 278 e 286.
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Stati unionisti che ad essa abbiano adeguato i loro ordinamenti
(per effetto del traitement unioniste). Questa coesistenza di diritto
nazionale e di diritto uniforme comporta necessariamente col
passare del tempo una preponderanza del diritto uniforme che fa
sentire la sua influenza fin nell’ambito del diritto nazionale.

L’applicazione della Convenzione unicamente agli stranieri
ressortissants unionisti {e non anche ai nazionali) comporta come
assurda, ma inevitabile, conseguenza che il nazionale venga trat-
tato sul territorio del proprio Stato meno favorevolmente dello
straniero ressortissant unionista e meno favorevolmente di quanto
egli stesso potrebbe essere trattato, in qualitd di ressortissant
unionista, negli altri Paesi dell’'Unione.

Tale situazione era considerata l'unica possibile e legittima da
quei numerosi giuristi che, in nome del principio secondo cui i
trattati internazionali sono destinati a regolare le condizioni dei
cittadini di ogni Stato contraente sul territorio degli altri Stati
contraenti e non invece, in ciascuno Stato, quelle dei propri citta-
dini, negavano la possibilita di applicare negli Stati dell’'Unione
le regole del diritto uniforme anche ai nazionali.

D’altra parte lo stesso scopo delle regole sancite dalla Conven-
zione di ottenere l'uniformitd del diritto su tutto il territorio
unionista non sarebbe mai raggiungibile mantenendo la rigida di-
stinzione nell’interno dell’'Unione tra nazionali e stranieri, cioé
tra soggetti di diritto che, in definitiva, sono tutti unionisti.

La questione ¢ stata risolta con appositi provvedimenti legisla-
tivi da alcuni Stati (tra cui la Francia, il Belgio e I'Italia) i quali
hanno formalmente disposto che i loro cittadini possono invocare
sul territorio del loro Stato l'applicazione a loro favore delle di-
sposizioni della Convenzione di Unione e degli accordi che siano
ad essi pilt favorevoli della legge nazionale (14).

In tal senso si muove ormai la maggioranza degli Stati unio-
nisti: al Congresso tenuto a Parigi fra il 29 maggio e il 3 giugno
1950 dalla Association Internationale pour la Protection de la Pro-
priété Industrielle (A.I.P.P.I.) ¢ stato formulato il voto che alla
Convenzione di Parigi sia aggiunta la seguente disposizione:

«Dés la ratification par un pays de I'Union des Actes de la
Convention, ou dés son adhésion auxdits Actes, les ressortissants

(14) V. Lapas, La protectione intevnationale de la propriété industrielle, cit.,
p. 229; ROUBIER, Le droit de la propriété industrielle, cit., p. 242.
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de ce pays iouiront, nonobstant toute disposition contraire, de
tous les avantages accordés par lesdits Actes » (15).

L’applicazione ai nazionali delle regole di diritto uniforme
che la Convenzione e i tre accordi minori stipulati in seno all’Unio-
ne di Parigi hanno formulato per la protezione dei ressortissants
unionisti negli Stati dell’'Unione diversi dal loro Paese d’origine
costituisce il massimo risultato della attivitd che per oltre 7o anni
si & svolta in sede internazionale allo scopo di conseguire la sostan-
ziale uniformitd della protezione della proprieta industriale nel
mondo.

Per effetto della applicazione ai nazionali delle norme di diritto
uniforme contenuta nella Convenzione, la protezione della pro-
prieta industriale si fonda in Francia, in Italia e in Belgio su alcuni
identici principi di importanza basilare.

Se nella prossima conferenza di revisione il citato voto del
Congresso tenuto a Parigi dalla A.I.P.P.I. nel 1950 verra accolto
e trasfuso nel testo della Convenzione di Unione, la disciplina della
proprieta industriale nella grande maggioranza dei Paesi civili
sard fondata su alcuni fondamentali principl perfettamente iden-
tici.

7. — L’oggetto della Convenzione, pero, ¢ molto piu ristretto
di quello del diritto interno in materia di proprietd industriale.
Anche qualora, per effetto della applicazione delle regole con-
venzionali in tutti gli Stati unionisti tanto agli stranieri ressortis-
sants unionisti quanto ai nazionali, il diritto uniforme previsto
dalla Convenzione divenisse comune a tutto il territorio dell’U--
nione, tale diritto dovrebbe pur sempre coesistere con le norme
di diritto interno che regolano quella parte della disciplina della
proprieta industriale che non forma oggetto delle norme conven-
zionali.

La necessaria coesistenza tra il diritto uniforme previsto dalla
Convenzione, le norme di diritto interno ed altri trattati e norme
internazionali particolari ha indotto i fondatori della Convenzione
di Parigi a farne uno strumento provvisto della elasticita e della
duttilitd necessarie a consentirne il miglior funzionamento per un
lungo lasso di tempo, durante il quale grandi furono e saranno i

(15) Annuaive de I’ Association intevnationale pour la protection de la propriété
industrielle, 53.¢ année, n. 3, 3% série, 1950, Paris, 1950, p. 72.
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mutamenti dei rapporti politici ed economici tra gli Stati e la
evoluzione della stessa natura e funzione della proprietd indu-
striale. ‘

A tale criterio si uniformano le disposizioni degli articoli 14
e seguenti. Gli articoli 14 e 17 bis sottopongono la Convenzione
a frequenti aggiornamenti e perfezionamenti mediante revisioni
periodiche e non pongono alcun termine alla sua durata (16).
Gli articoli 16, 14 bis al. 2 e 18 assoggettano ogni testo di revisione
a ratifica entro un dato termine o, successivamente a tale termine,
ad adesione. Ai Paesi che non abbiano provveduto alla ratifica o
alla adesione al testo pilt recente la Convenzione continua ad ap-
plicarsi nei testi delle revisioni precedenti. Gli effetti della denun-
cia della Convenzione sono limitati allo Stato denunciante, mentre
la Convenzione permane esecutoria per tutti gli altri Paesi del-
I'Unione. La Convenzione ¢ aperta ai Paesi che non vi hanno preso
parte e che vi possono aderire in qualsiasi momento.

Dall’art. 15, infine, in combinato disposto con l'art. 2, i giuristi
hanno tratto la teoria secondo cui il diritto unionista non costi-
tuisce altro che un minimum di protezione garantito a tutti coloro

N

che possono farvi appello e, come tale, &€ a sua volta suscettibile
di essere superato dal diritto interno che, se pili favorevole, pre-

(x6) In applicazione di tale norma hanno avuto luogo sinora sei conferenze
di revisione. La prima ebbe luogo a Roma nel 1886 ma le varie proposte ivi for-
mulate non vennero accettate. Nella seconda a Madrid le proposte discusse a
Roma furono ripresentate emendate e furono adottati quattro progetti, firmati
poi in forma di Protocollo il 14 aprile 1891, relativi rispettivamente alla repressione
delle false indicazioni di provenienza (firmato da otto Stati che costituirono una
Union vestreinte), alla registrazione internazionale dei marchi di fabbrica e di
commercio (firmato da Stati che costituirono una seconda Uwnion restreinte), alla
dotazione dell’Ufficio internazionale di Berna, accettata da tutti gli Stati dell’U-
nione, alla interpretazione e applicazione della Convenzione generale del 20 marzo
1883 che perd non fu ratificata dagli Stati firmatari. La terza conferenza fu convo-
cata a Bruxelles in una prima sessione nel dicembre 1897 e successivamente nel
dicembre 1900 con due atti addizionali contenenti modifiche, rispettivamente,
della Convenzione generale e dell’accordo di Madrid in materia di marchi. La quarta
riunitasi a Washington il 2 giugno 1911 formuldmodificheaidue accordi gia modh
ficati a Bruxelles, nonché all’accordo di Madrid sulla repressione delle false indi-
cazioni di provenienza. Nella quinta all’Aja il 6 novembre 1925 altre modifiche
vennero apportate alle tre convenzioni anzidette e venne concordata e firmata
una nuova convenzione speciale per il deposito internazionale dei disegni e modelli
industriali, formandosi cosi una terza Union restreinte. Infine la sesta conferenza a
Londra il 2 giugno 1934 provvide alla revisione delle quattro comvenzioni anzi-
dette.
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vale su di esso, cosi come esso prevale, se pilt favorevole, sulla
legge interna.

Analogamente & concesso ai Paesi Unionisti di stipulare fra
loro accordi particolari, purché non contrari alle disposizioni
della Convenzione (art. 15). E, in effetti, numerosissimi sono i
trattati internazionali stipulati da alcuni dei Paesi Unionisti
tra loro e considerevoli i perfezionamenti che alcune branche del
diritto industriale (per es. la protezione delle denominazioni di
origine e delle indicazioni di provenienza) ne hanno tratto.

8. — Al movimento tendente ad uniformare il trattamento
riservato ai titolari di diritti di proprieta industriale negli Stati
diversi dal loro Paese d’origine ha partecipato anche 1'Italia sia
aderendo alla Unione di Parigi fin dalla sua costituzione, sia sti-
pulando, prima e dopo l'adesione alla Convenzione di Unione,
un considerevole numero di trattati internazionali bilaterali, di
scambi di note, di norme di carattere particolare. Fuori dubbio
¢ la legittimitad della coesistenza con gli accordi di Parigi degli
accordi internazionali stipulati tra I'Italia e taluno degli Stati
unionisti, la questione essendo stata risolta in senso positivo
dall’art. 15 della Convenzione di Unione; tale conclusione vale per
i trattati conclusi dall'Italia sia anteriormente che posteriormente
alla adesione alla Convenzione di Unione (17).

In realtd, perd, gran parte degli accordi bilaterali anteriori
alla seconda guerra mondiale non sono pilt in vigore e comunque
non sono interessanti agli effetti della presente trattazione perché
le questioni da essi regolate sono state successivamente e piu
compiutamente risolte dalla Convenzione di Parigi nel testo origi-
nale o nei testi adottati nelle conferenze di revisione.

Altrettanto dicasi di vecchi accordi stipulati dall’Italia con
Stati non aderenti alla Convenzione di Parigi che normalmente
si limitavano a conferire ai cittadini dell'una parte contraente la
stessa protezione in materia di proprieta industriale che I'altra
parte riservava ai propri.

Tra gli accordi internazionali bilaterali tuttora in vigore vanno

(17) v. Lapbas, La protection internationale de la propriété industrielle, cit., pp.
158. Il delegato italiano alla Conferenza di Parigi (1880), spiegando la portata del-
l'art. 15, ha detto: « E evidente che questi Stati avranno il diritto di mantenere
o di modificare i trattati che essi hanno firmato con altri Stati», v. Actes de la
Conférence internationale véunie a Paris du 4 au 20 novembre 1880, p. 121.
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menzionati anzitutto quelli rimessi in vigore in forza dell’art. 44
del trattato di pace firmato il 1o febbraio 1947 tra 1'Italia e le
Potenze Alleate e Associate (infra n. g) e il trattato 4 agosto 1934
col Portogallo in materia di protezione di denominazioni di ori-
gine vinicole (imfra n. 23). Vanno citati inoltre il trattato di ami-
cizia e di estradizione firmato il 10 ottobre 18go tra 1'Italia e la
Bolivia che impegna (art. 3) le parti contraenti a conformarsi in
cio che concerne la protezione della proprietd industriale «a cid
che ¢ stato stipulato nella Convenzione internazionale firmata a
Parigi i1 20 marzo 1883 » (18) e la convenzione di amicizia e di
buon vicinato stipulata il 31 marzo 1939 tra I'Ttalia e la Repubblica
di San Marino che con l'art. 43 impegna ciascuno dei due Stati
contraenti a reprimere nel proprio territorio qualsiasi usurpazione
o contraffazione di invenzioni, modelli, disegni e marchi che siano
regolarmente protetti nell’altro Stato (19).

Quanto all’'Unione di Parigi per la protezione della proprieta
industriale, allinizio della seconda guerra mondiale 1'Italia, che
si annovera tra gli Stati fondatori dell'Unione, aveva ratificato
e dato esecuzione con legge 7 luglio 1884, n. 2473 alla Convenzione
di Unione firmata a Parigi il 20 marzo 1883 e con legge 19 no-
vembre 1894, n. 578 all’accordo di Madrid del 14 aprile 189r
per la registrazione internazionale dei marchi. Aveva inoltre rati-
ficato e dato esecuzione ai testi di tale Convenzione e di tale ac-
cordo risultati dalle successive revisioni effettuate a Bruzxelles il
14 dicembre 1900, a Washington il 2 giugno 191z, all’Aja il 6
novembre 1925. Non aveva viceversa aderito (né vi ha aderito
a tutt’oggi) all’accordo dell’Aja del 6 novembre 1925 per il depo-
sito internazionale dei disegni e modelli industriali. Non aveva
partecipato alla stipulazione dell’accordo di Madrid del 14 aprile
1891 per la repressione delle false indicazioni di provenienza sulle
merci né alla revisione a cui tale accordo & stato sottoposto alle
Conferenze di Bruxelles, Washington, I’Aja, Londra. Non aveva
approvato per nessuna delle convenzioni e accordi in esame il
testo riveduto a Londra il 2 giugno 1934.

All’atto dell’emanazione dell’ordine di esecuzione della Con-

(18) Al trattato fu data esecuzione con l. 17 marzo 1901, n. 95 (in G.U. 28
marzo, n. 74); lo scambio delle ratifiche avvenne a La Paz il 7 gennaio 19o1.

(19) La convenzione venne resa esecutiva in Italia con 1. 6 giugno 1939, n.
1320 (in G.U. 16 settembre, n. 217); lo scambio delle ratifiche avvenne il 30 set-
tembre 1939.
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venzione di Parigi e dell’'accordo di Madrid per la registrazione
internazionale dei marchi nei testi di revisione formulati all’Aja il
6 novembre 1925, il legislatore ebbe modo di constatare (20)
come «dal fatto che le leggi italiane in materia di proprietd in-
dustriale sono incomplete e antiquate (del 1895 e del 1868), men-
tre le convenzioni internazionali, pili recenti e pili perfette, sono
ispirate ai nuovi tempi e alle nuove necessita della vita degli scambi
internazionali, e quindi contengono agevolazioni e riconoscimenti
sconosciuti alle vecchie leggi italiane », derivasse il pericolo che
«nel territorio italiano i cittadini italiani ricevano dalla legisla-
zione italiana una protezione meno favorevole di quella che ri-
cevono gli stranieri dalle convenzioni internazionali sottoscritte
anche dall’ltalia ».

Di qui la duplice esigenza di provvedere, da un lato, «a che i
cittadini italiani si sentano, nel proprio territorio, tutelati dalle
leggi vigenti in grado per lo meno uguale a quello in cui sono tu-
telati gli stranieri», dall’altro alla sollecita riforma delle leggi in-
terne in materia.

Alla prima esigenza ha soddisfatto I'art. 3 del r.d. 10 gennaio
1926, n. 169 modificato dalla legge 29 dicembre 1927, n. 2701,
a norma del quale «tutti i benefici che la convenzione e 1'accor-
do di cui agli art. 1 e 2 del presente decreto e ogni altra conven-
zione o accordo internazionale concedano, abbiano concesso o
concederanno agli stranieri in Italia in materia di brevetti di
invenzione, di disegni e modelli di fabbrica, di marchi di fab-
brica o di commercio, di modelli di utilita e di concorrenza slea-
le, si intendono senz’altro estesi ai cittadini o sudditi italiani ».
Norma analoga & contemplata dalle successive leggi speciali in
materia di brevetti per invenzioni industriali (r.d. 29 giugno 1939,
n. 1127, art. 31), per modelli industriali (r.d. 25 agosto 1940,
n. 1417, art. 1), per marchi d'impresa (r.d. 21 giugno 1942, n. 929,
art. 23).

Quanto all’esigenza di un’ampia riforma delle nostre leggi
interne per la protezione della proprieta industriale, si provvide
a soddisfarla con r.d. 14 settembre 1934, n. 1602 il quale pero
non entrd mai in vigore; sicche con r.d.l. 24 febbraio 1939, n. 217

(z0) Relazione ministeriale al Senato (n. 410) sul disegno di legge presentato
1’11 marzo 1926 per la esecuzione degli Atti dell’'Aja, in Studi di div. ind., 1926,
pp. 195-196.
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vennero delegati al Governo i poteri per 'attuazione parziale
della legge del 1934, che ebbe luogo mediante tre leggi (21) emanate
tra il 1939 e il 1942, e tre regolamenti (22).

Lo stato di precarietd in cui la mancata emanazione del rego-
lamento relativo al r.d. 14 settembre 1934 e, conseguentemente,
la mancata entrata in vigore di tale legge aveva posto la disci-
plina della proprieta industriale in Italia fino al 1939 e, insieme,
P'allontanamento dell’Italia da ogni sano rapporto internazionale
provocato dalla guerra d’Etipia, dalle sanzioni, dalla rottura delle
relazioni diplomatiche con parecchi Stati, resero impossibile in
quegli anni la ratifica da parte dell'Italia dei testi della Conven-
zione di Parigi e dell'accordo di Madrid quali risultarono dalla
revisione effettuata a Londra il 2 giugno 1934.

Dal 1939 al 1942 le nuove leggi sui brevetti per invenzioni,
modelli e marchi (sebbene di gran lunga peggiori di quella del
1934) nonché le disposizioni del codice civile del 194z concer-
nenti tale materia e la repressione della concorrenza sleale ten-
nero ampiamente conto delle innovazioni che la Conferenza di
Londra aveva apportato alla Convenzione ed agli accordi minori
e posero cosi I'Italia in condizioni di ratificare i testi che in quella
conferenza erano stati riveduti.

Senonché lo scoppio della seconda guerra mondiale rese im-
possibile la realizzazione di tale progetto.

Interrotta ogni relazione internazionale, sospesa [Iefficacia
della Convenzione di Parigi, gli Stati belligeranti si affrettarono
ad emanare leggi di emergenza contemplanti le cosiddette misure
dv guerra, che ebbero per effetto di distruggere d'un colpo tutte
le faticose conquiste che la protezione della proprieta industriale
aveva realizzato sul piano internazionale.

La stessa permanenza dello stato di guerra, d’altronde, rendeva
impossibile, o quanto meno difficile, ai titolari di diritti di proprieta
industriale di provvedere, oltre il confine del proprio Stato (e, per
i Paesi che la guerra invase e divise, anche entro tali confini)
alla conservazione e al godimento dei diritti stessi.

(21) Tali leggi sono il r.d. 29 giugno 1939, n. 1127 sui brevetti per invenzione
industriale; il r.d. 25 agosto 1940, n. I4II sui brevetti per modelli industriali;
il r.d. 21 giugno 1942, n. 929 sui brevetti per marchi d’impresa.

(22) I tre regolamenti sono stati emanati con r.d. 5 febbraio 1940 n. 244 per
i brevetti d’invenzione, con r.d. 31 ottobre 1941 n. 1354 per i brevetti per modelli
industriali e con d.P.R. 8 maggioc 1948 n. 795 sui brevetti per marchi d’impresa.
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In tale situazione gli impegni convenzionali stabiliti dall'Ita-
lia a datare dalla fine della seconda guerra mondiale hanno assolto
ad una duplice funzione.

Si trattava anzitutto di riportare a condizioni di normalitd
i rapporti dell’'Italia e dei suoi cittadini con gli Stati vittoriosi e
coi loro cittadini. A cid si & provveduto mediante la liquidazione
delle misure di guerra e la conservazione e la reintegrazione dei
diritti pregiudicati in conseguenza della seconda guerra mondiale.

Si trattava inoltre di adeguare le relazioni convenzionali del-
I'Italia alle nuove condizioni dell’economia e al nuovo sviluppo
del diritto industriale interno.

I motivi economici e giuridici che avevano in passato sconsi-
gliato l'adesione del nostro Paese all’accordo di Madrid del 14
aprile 1891 concernente la repressione delle false indicazioni di
provenienza sulle merci nonché ai testi risultati dalla revisione
di Londra del 2 giugno 1934 della Convenzione di Unione di Parigi
e dell'accordo di Madrid del 14 aprile 1891 per la registrazione
internazionale dei marchi si considerarono ormai superati, sicche
gli atti internazionali pitt importanti del periodo in esame riguar-
dano appunto la partecipazione dell'Italia a tali convenzioni nei
testi riveduti a Londra.

Degna di nota, inoltre, ¢ la stipulazione di una serie di trattati
bilaterali in tema di protezione delle indicazioni di provenienza
e delle denominazioni di origine e l'inizio della attuazione del
progetto di rendere «similari o parallele » le legislazioni italiana e
francese in tema di proprieta industriale.

Parte Seconda

LA LIQUIDAZIONE DELLE MISURE DI GUERRA E LA CONSERVAZIONE
E RESTAURAZIONE DEI DIRITTI DI PROPRIETA INDUSTRIALE PRE-
GIUDICATI IN CONSEGUENZA DELLA SECONDA GUERRA MONDIALE.

9. — La dottrina e la pratica internazionali sono pressoché
concordi nell’affermare che la guerra non produce il venir meno,
ma soltanto la sospensione dell’efficacia dei trattati a carattere
collettivo (23). Il Trattato di Pace tra I'Italia e le Potenze Alleate

(23) Su questo punto per un orientamento uniforme, v. AnNziLoTTI, Corso
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e Associate, firmato a Parigi il 10 febbraio 1947 (24) ed entrato
in vigore il 16 settembre 1947 (25), non tratta espressamente
della questione (contrariamente al Trattato di Versailles, art.
286) per quanto concerne le convenzioni multilaterali gia esistenti
tra gli Stati aderenti alla Union Générale di Parigi e alle Unions
restreintes, che implicitamente si intendono aver riacquistato la
normale efficacia (26).

Per quanto concerne i trattati bilaterali, dispone invece (art.
44) che «ciascuna delle Potenze Alleate o Associate notifichera
all'Italia, entro sei mesi dall’entrata in vigore del presente trattato,
i trattati bilaterali conclusi con l'Italia anteriormente alla guerra
di cui desideri il mantenimento o la rimessa in vigore». Tutti i
trattati che non hanno formato oggetto di tale notifica si hanno
per abrogati.

I principali trattati relativi alla proprietd industriale rimessi
in vigore in seguito all’applicazione del citato art. 44 sono i se-
guenti:

Dichiarazione di Washington del 1° giugno 1882 tra I'Italia
e gli Stati Uniti d’America per la reciproca protezione dei marchi

di divitto internazionale, Padova, 1955, pp. 369; BALLADORE PALLIERI, Diritto
internazionale pubblico, Milano, 1956, p. 306; MORELLL, Nozioni di divitto intev-
nazionale, Padova, 1955, p. 315, BRANDON e LERICHE, Suspension of Righis and
Obligations under Multilateral Conventions between Opposing Belligevents on Account
of War, in The American Journal of international law, 1952, vol. 46, pp. 532.

(24) L’autorizzazione alla ratifica & stata data con 1. 2 agosto 1947, n. 811
(in G.U. 2 settembre, n. 200); l'ordine di esecuzione con d.1.C.p.S. 28 novembre
1947, n. 1430 (in Suppl. a G.U. 24 dicembre, n. 295).

(25) Per la decorrenza dei termini comunque riferiti alla conclusione della
pace, v. d.1.C.p.S. 10 settembre 1947, n. 8go (in G.U. 20 settembre, n. 216).

(26) Circa gli effetti della guerra sulla protezione internazionale della proprietd
industriale in generale v. ROUBIER, Le¢ Droit de la propriété industrielle, cit., pp. 293;
Lapas, La protection internationale de la propridté industvielle, cit., pp. 795 M.
Pratsant, Traité de dvoit conventionnel international concernant la propriété indu-
strielle, cit., pp. 36; FERNAND-JAcCQ, Incohé rences internationales dans le domaine
de la propriété industrielle, in La Propriété Industrielle, 1950, p.— 192, nonche gli
studi Les unions iniernationales et la guerre, ivi, 1914, p. 131, e Les droits de pro-
priété industrielle et la guerve, ivi, 1939, p. 150. Sulla specifica questione in esame,
v. R. PLAISANT, Les effects de la guerve sur les traités plurilateraux, in La Propriéié
Industrielle, 1953, p. 179, ove & ampiamente richiamata la dottrina e la giurispru-
denza internazionale sull’argomento.
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di fabbrica e di commercio con l'applicazione della clausola della
nazione pit favorita (27);

accordo stipulato a Tangeri il 13 luglio-29 luglio-1g dicem-
bre 1903 e 12 marzo 19o4 tra 'Italia e gli Stati Uniti d’America
mediante scambio di note per la protezione di marchi di fabbrica
nel Marocco (28);

dichiarazione di Roma del 16 marzo 1887 tra l'Italia e la
Francia per facilitare alle societda commerciali e industriali I'eser-
cizio e la rivendicazione dei loro diritti di proprietd industriale (29);

dichiarazione di Roma 3 giugno 1930 tra l'Italia e la Fran-
cia circa la reciproca protezione contro la concorrenza sleale e le
false denominazioni di origine (30), consistente nell'impegno reci-
proco di esaminare con benevolenza i casi di specie che si presen-
teranno, in attesa di concretare un accordo particolare che regoli
la materia;

trattato di commercio e di navigazione stipulato a Roma
P11 dicembre 1882 tra I'Italia e il Belgio relativo (art. 1%) alla
protezione dei marchi di fabbrica e di commercio, dei disegni e
dei modelli industriali e di fabbrica (31).

10. — Durante la seconda guerra mondiale quasi tutti gl
Stati belligeranti hanno applicato ai diritti di proprieta industriale
le disposizioni contro i beni nemici previste dalle rispettive leggi
di guerra e hanno adottato una serie di misure di sequestro, di
requisizione, di confisca nei confronti dei beni formanti oggetto
di tali diritti (32).

(27) L’ordine di esecuzione & stato dato con r.d. 29 agosto 1882, n. 987 (in
G.U. 5 ottobre, n. 233); rimessa in vigore con comunicato 17 settembre 1948,
Ministero Esteri (in G.U. 17 settembre, n. 217).

(28) Rimesso in vigore con Comunicato Ministero Esteri 17 settembre 1948
(in G.U. 17 settembre, n. 217).

(29) L’ordine di esecuzione & stato dato con 1. 17 aprile 1887, n. 4446 (in
G.U. 20 aprile, n. 92); rimessa in vigore con Comunicato Ministero Esteri 17 set-
Gtembre 1948 (in G.U. 17 settembre, n. 217).

(30) Rimessa in vigore con Comunicato Ministero Esteri 17 settembre 1948
(in G.U. 17 settembre, n. 217).

(31) L’ordine di esecuzione & stato dato con 1. 30 dicembre 1882, n. 1148
(in G.U. 30 dicembre, n. 305); rimesso in vigore con Comunicato Ministero Esteri
14 settembre 1949 (in G.U. 14 settembre, n. 211).

(32) V. la rubrica Les mesures exceptionnels prises pav divers pays, en matiére
de propriété industrielle, en vaison de I'état de guerve, in La Propriété Industrielle,
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Le misure di guerra adottate dall’Ttalia in materia di proprieta
industriale sono consistite nella facolta di requisizione in proprieta
oppure in uso esclusivo delle invenzioni (33), nella sospensione del
rilascio di attestati di privativa e di marchio a favore di sudditi
di nazionalitd nemica (34), nella concessione a favore di persone
di nazionalitd italiana «ogni qualvolta l'interesse nazionale lo
richieda » di licenze legali d'uso per l'esercizio dei diritti in materia
di brevetti per invenzioni, modelli e marchi di proprieta di sud-
diti di nazionalitd nemica (35), nell’autorizzazione ai cittadini
italiani ad effettuare pagamenti necessari per mantenere in vigore
nel territorio nemico i loro brevetti per invenzione, modelli e
marchi e ogni altro diritto di proprieta industriale (36).

Analoghe misure sono state adottate dalle Potenze nemiche
nei confronti dei beni appartenenti all'ftalia o ai cittadini italiani
sul loro territorio.

L’adozione delle misure di guerra ha posto agli Stati bellige-
ranti il problema di provvedere, a guerra finita, alla loro liquida-
zione, quale atto preliminare indispensabile per riportare i rapporti
internazionali concernenti la protezione della proprieta industriale
a condizioni di normalita (37).

1l trattato di pace firmato il ro febbraio 1947 a Parigi tra le
Potenze Alleate e Associate e 1'Ttalia ha dedicato a tale questione
gli art. #8 e #9. L’art. 78 («beni delle Nazioni Unite in Italia »)
dispone al § 1 che «in quanto non I'abbia gia fatto, 1'Italia rista-
bilira tutti i legittimi diritti ed interessi delle Nazioni Unite e dei
loro cittadini in Italia quali esistevano alla data del 15 giugno

1940, pp. 211; 1941, pp. 68 e 181; 1949, P. 209 e suppl.; 1943, pp. 191; 1944, PP.
184; 1945, Pp. I32; 1946, Pp. 202; 1947, PP. 227; 1948, pp. 235; 1949, pp. 190.

(33) Cir. art. 20 e segg. r.d. 18 agosto 1940, n. 1741 (in G.U. 2 gennaio 1941,
n. 1).

(34) Cir. art. 313 r.d. 8 luglio 1938, n. 1415 (in G.U. 15 settembre, n. 211).

(35) Cir. r.d.l. 3 aprile 1941, n. 396 (in G.U. 28 maggio, n. 124).

(36) Cfr. decreto del Capo del Governo 16 novembre 1940 (in G.U. 9 gennaio
1941, n. 6).

(37) Per qualche cenno sulla questione, v. GIANNINI, Proprieta lettevaria e
industriale nel Trattato di pace, in Riv. dir. comm., 1947, I, 89; MazzoLA, Un pri-
mo commento all’« Avvangement » di Neuchdtel e al Tvattato di pace, in Rass. propr.
ind. lett. art., 1947, p. 27; R. PLAISANT, Les traités de paix et la propriété industrielle,
in La Propriété Industvielle, 1947, p. 185; ROUBIER, La proprietd industviale ¢ i
trattati di pace, in Riv. div. comm., 1949, PP. 435.
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1940 e restituird ad esse e ai loro cittadini tutti i beni ad essi ap-
partenenti nello stato in cui essi attualmente si trovano». I §§
2 e 3 dispongono I'annullamento delle requisizioni e delle licenze
legali d’uso dei diritti di brevetto per invenzioni, modelli e marchi
di proprieta di persone di nazionalita nemica operate per effetto
della guerra. 11 § 4 Veventuale indennizzo delle persone colpite
dei provvedimenti annullati.

Nei confronti del Paese vinto, dunque, la liquidazione delle
misure di guerra consiste nella restituzione ai loro titolari dei beni
(in generale, ivi compresi quelli formanti oggetto dei diritti di
proprieta industriale) che a tali misure furono sottoposti.

L’art. 79, invece (« beni italiani situati nel territorio delle Po-
tenze Alleate e Associate »), stabilisce nei confronti delle Potenze
Alleate e Associate il principio esattamente contrario: non resti-
tuzione dei beni italiani assoggettati a misura di guerra sul loro
territorio, ma al contrario diritto per ciascuna delle Potenze
Alleate e Associate di requisire, detenere, liquidare o prendere ogni
altra azione nei confronti di tutti i beni che appartengono all'Ita-
lia o a cittadini iwaliani che si trovino nel loro territorio, nonché
diritto « di utilizzare tali beni o i proventi della loro liquidazione
per quei fini che riterrd opportuni, entro il limite dell’ammontare
delle sue domande o di quelle dei suoi cittadini contro I'Italia o i
cittadini italiani» (§ 1).

Quanto ai diritti di proprietd industriale, inoltre, le somme ri-
sultanti dalla loro realizzazione non sono neppure computate
tra quelle destinate al regolamento delle obbligazioni dell'Italia
quale Potenza vinta, dal che si deve dedurre che dette somme sono
puramente e semplicemente confiscate.

Le misure di restituzione e di confisca si fondano dunque su
una netta opposizione di situazioni tra Potenze vittoriose e Potenza
vinta, cosi come esige la dura legge della guerra.

Durissima legge, invero, se l'art. 79 fosse stato applicato in-
tegralmente; ma in realtd una serie di accordi bilaterali ha consen-
tito di moderare l'applicazione di tale norma e spesso ha portato
addirittura alla rinuncia da parte della Potenza vittoriosa ad
avvalersi dei diritti conferitili da tale disposizione.

Vanno menzionati a tale riguardo il Memorandum d’intesa
tra il Governo degli Stati Uniti d’America e il Governo italiano,
relativo ai beni italiani negli Stati Uniti e a talune «claims » dei
cittadini degli Stati Uniti, redatto a Washington il 1o febbraio

21, — Comunicagioni e studi - VII.
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1947 e noto come «accordi Lovett-Lombardo» (38); gli accordi
finanziari tra il Governo italiano e il Governo del Regno Unito
di Gran Bretagna conclusi a Roma il 17 aprile 1947 (39); lo scambio
di note con la Cina nazionalista effettuato in Roma il 30 luglio
1047 (40); Vaccordo franco-italiano relativo alle modalita di ap-
plicazione dell’art. 79 concluso a Parigi il 29 novembre 1947 (41);
Vaccordo fra I'Italia e i Paesi Bassi per il regolamento di alcune
questioni derivanti dalle clausole economiche del trattato di pace
concluso a Roma il 15 giugno 195I (42) e, in applicazione dell’art.
12 di detto accordo, 1l successivo accordo italo-olandese firmato
a Roma il 22 seftembre 1952 (43) che fissa le modalita per la resti-
tuzione allo Stato italiano o ai suoi cittadini dei diritti di proprieta
industriale che, gid di loro spettanza, fossero passati allo Stato
olandese a norma della legislazione olandese relativa ai beni ne-
mici.

E ancora possono ricordarsi l'accordo tra I'Italia e il Brasile
per l'incremento dei rapporti di collaborazione e il regolamento
dalle questioni dipendenti dal trattato di pace con il relativo scam-
bio di note, concluso a Rio de Janeiro I'§ ottobre 1949 (44) e 'ac-
cordo tra I'Italia e Ceylon per lo sblocco dei beni italiani concluso
a Colombo, mediante scambio di note, il 10 marzo 1950 (45).

(38) A tali accordi & stata data esecuzione con d.1.C.p.S. 31 dicembre 1947,
n. 1747 (in Suppl. alla G.U. 8 marzo 1048, n. 57); per un esame degli accordi, V.
PenNETTA, Commento, in Rass. propr. ind. lett. art., 1948, p. 39. In applicazione
di tali accordi, v. 1. 24 novembre 1948, n. 1493, relativa alle indennita per danni
alla proprietd industriale italiana negli Stati Uniti d’America (in G.U. 7 gennaio
1949, 1. 4), e le relazioni alla Camera di PELLA e VICENTINI (in Le Leggi, 1949,
PP- I2).

(39) Gli accordi sono stati resi esecutivi con d.l. 6 marzo 1948, n. 466 (in
G.U. 18 maggio, n. 114).

(40) Lo scambio di note & stato reso esecutivo con 1. 16 dicembre 1947, n.
1443 (in G.U. 30 dicembre, n. 300).

(41) Al’accordo & stata data esecuzione con d.C.p.S. 31 dicembre 1947.
n. 1646 (in G.U. 14 febbraio 1948, n. 38).

(42) L’accordo & stato reso esecutivo con d.P,R. 18 settembre 1951, n. 1313
(in G.U. 11 dicembre, n. 284).

(43) L’accordo & stato reso esecutivo con 1. 15 dicembre 1954, n. 1343 (in
G.U. g febbraio 1955, n. 32).

(44) L’accordo & stato reso esecutivo con l. 27 maggio 1950, n. 623 (in G.U.
26 agosto, n. 195).

(45} L’accordo & stato reso esecutivo con d.P.R. 15 marzo 1951, n. 423 (in
G.U. 22 giugno, n. 140).
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Vanno infine menzionati, in tema di liquidazione delle misure
di guerra, i trattati di pace stipulati dall’Italia con Cuba a I’Avana
il 30 giugno 1947 (46) e con Haiti a Port au Prince 1'11 dicembre
1948 (47) nei quali la liquidazione delle misure di guerra adottate
dall'uno e dall’altro degli Stati contraenti consiste nella loro pura
e semplice revocazione e nella restituzione di tutti i beni ai loro
legittimi proprietari.

11. — Il principio della requisizione, assegnazione, appropria-
zione e piena disponibilitd dei beni nemici, che sta a fonda-
mento dell’art. 79 del trattato di pace con I'Italia, & stato identi-
camente applicato dalle Potenze occupanti la Germania (Francia,
Inghilterra, U.R.S.S., U.S.A.) ai beni tedeschi all’estero. In accor-
do con le decisioni della conferenza di Postdam, la « assunzione e
appropriazione di tali beni» venne effettuata dal Consiglio di
controllo, emanazione delle quattro Potenze suddette, con la legge
n. 5 del 30 ottobre 1945 che (art. 1) istituiva un’apposita Commis-
sione a cui (artt. 2 e 3) veniva assegnato il patrimonio tedesco
all’estero (ivi compresi i diritti di proprietd industriale - art. 10)
e conferito ogni potere per impossessarsene e disporne.

Successivamente 1'Acte Final del 14 gennaio 1946 della Con-
ferenza di Parigi sulle riparazioni (9 marzo - 25 dicembre 1945)
rendeva i governi firmatari delle Potenze Alleate e Associate
diretti ed unici proprietari dei beni tedeschi, assegnati alla Com-
missione di cui sopra, trovantisi nei territori sottomessi alla loro
rispettiva giurisdizione. Infine l'accordo di Londra firmato da
Francia, Inghilterra e Stati Uniti d’America il 27 luglio 1946
e modificato con protocollo 17 luglio 1947 (48) stabiliva il « trai-
tement des brevets d’invention ayant appartenu a des allemands »
nei territori sottomessi alla giurisdizione degli Stati contraenti
consistente (art. 1) nell'impegno a mettere tali brevetti «a dispo-
sition du public ou a (les) placer dans le domaine public... ou &

(46) Al trattato & stata data esecuzione con l. 27 novembre 1947, n. 1442
(in G.U. 30 dicembre, n. 300); scambio delle ratifiche effettuato il 6 gennaio 1951
{(in G.U. 15 gennaio, n. 11).

(47) 1l trattato & stato reso esecutivo con 1. 13 dicembre 1951, n. 1661 (in
G.U. 5 febbraio 1952, n. 30); scambio delle ratifiche effettuato il 12 marzo 1952
(in G.U. 4 aprile, n. 81).

(48) In La Propriété Industrvielle, 1946, p. 121 e 1948 p. 142; v. M. Prarsant,
Traité de droit conventionnel, cit., pp. 65-68.
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en accorder, a tout moment, des licences sans redevances aux
ressortissants de tous les gouvernements parties a cet accord ».

Il trattamento dei brevetti e marchi tedeschi all’estero riguarda
I'Italia in quanto, dato che nel nostro Paese (non firmatario del-
V'Acte Final di Parigi del 14 gennaio 1946) il patrimonio tedesco
restava assegnato alla Commissione istituita dalla sopra citata legge
n. 5, erano necessarie intese tra le Potenze Alleate e Associate e
il Governo italiano per effettuare la ripartizione del patrimonio
tedesco in Italia tra le potenze vittoriose.

L’impegno generico a prendere tutti i provvedimenti necessari
a tal fine, che era contenuto nell’art. 77 § 5 del trattato di pace,
assunse forma precisa col Memorandum d’intesa firmato a Washing-
ton il 14 agosto 1947 tra Francia, Inghilterra e U.S.A. da una parte
e Italia dall’altra (49). In forza di tale accordo il Governo italiano
divenne il mandatario dei Governi degli Stati contraenti per ef-
fettuare la sollecita vendita e liquidazione di tutti i beni tedeschi
in Italia. L’accordo in questione non riguardava perd «le misure
relative ai marchi di fabbrica e patenti di proprieta tedesca » le
quali venivano «dilazionate in attesa di passi separati» (art. 2
lettera e).

Tali « passi separati» sono consistiti, per i brevetti d’invenzione
concessi anteriormente al 15 settembre 1947, nell’accordo tra
Francia, Inghilterra, U.S.A. e I'Italia firmato a Roma il 29 no-
vembre 1950 (50) con il quale ai brevetti tedeschi in Italia veniva
sostanzialmente applicato il gid esaminato accordo di Londra del
27 luglio 1946, con le modifiche apportate dal Protocollo del 17
luglio 1947.

Nulla invece venne deciso circa i marchi di fabbrica per i quali
fu assai controverso in dottrina e in giurisprudenza se fossero an-
cora o non fossero pilt di proprieta dei loro antichi titolari tede-
schi (51).

(49) Al Memorandum & stata data esecuzione con d.l. 3 febbraio 1948, n.
177 (in G.U. 30 marzo, n. 75). Cfr. per un’ampia trattazione Ruini, Considerazioni
viguardo all’attuale vilevanza del Memovandum d'intesa di Washington sui bent
tedeschi in Italia, in Fovo it., 1956, 1, 605 e segg.

(50) L’accordo & stato reso esecutivo con l. 12 marzo 1953, n. 192 (in G.U.
11 aprile, n. 34); gli strumenti di ratifica sono stati depositati il 30 maggio 1953
{(in G.U. 6 giugno, n. 127).

(51) Sulla questione e, pilt in generale, sulla situazione dei brevetti e marchi
tedeschi in Italia, v. POIRIER, Breveiti e Marchi di Fabbrica geymanici, in Riv.
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La questione & stata risolta e superata dall’accordo in materia
di protezione dei diritti di proprietd industriale concluso a Roma
tra la Repubblica Italiana e la Repubblica Federale di Germania
il 30 aprile 1952 (52), completato dal successivo accordo in materia
di brevetti per invenzione industriale concluso a Roma tra le
stesse parti il 12 novembre 1953 (53).

Nel primo accordo, infatti, si stabilisce (art. 6) che possono es-
sere rinnovati i marchi scaduti o che scadranno nel periodo com-
preso tra il 13 ottobre 1943 e il 30 aprile 1953 con effetto dalla
scadenza del precedente periodo di validitd. Poiché si tratta di
marchi depositati anteriormente al 15 settembre 1947, il ricono-
scimento al loro titolare tedesco, che ne faccia rinnovo, della con-
tinuitd del suo diritto porta ad escludere, perché incompatibile,
la tesi della avvenuta espropriazione dei diritti relativi ai marchi
gia esistenti a quell’epoca.

Per contro, nessuna disposizione & prevista per la conserva-
zione dei brevetti per invenzione industriale gia esistenti prima
del 15 settembre 1947. Anzi, I'art. r del secondo accordo, dichia-
rando espressamente che i brevetti concessi o che saranno concessi
in Ttalia a tedeschi « dopo il 15 settembre 1947 » appartengono ai
loro titolari tedeschi, costituisce piena conferma della avvenuta
espropriazione dei brevetti concessi in Italia a tedeschi prima di
quella data.

propr. intell. e ind., 1947, 5; GASPAR, I marchi sotto sequestro, ivi, 1948, 18; VECCHIO,
La situazione attuale dei marchi tedeschi in Italia, ivi, 1950, 110; LuzzatTo, I mar-
chi tedeschi in Italia, ivi, 1952, 123; MazzoLA e RoscioNI, 4 chi spetta la proprietd
dei brevettt d'invenzione e dei mavchi tedeschi in Italia?, in Rass. propy. ind. lett. arvt.,
1950, 117; Trib. Roma, 14 aprile 1950, I.G. Farbenindustrie c. Gonsalves in Giur.
it., 1951, 1, 2, 345, con nota di OpbinNi, Lo status del patrimonio tedesco in Italia;
Trib. Milano, 2 marzo 1950, Co. Fa e I1.G. Farbenindustrie ¢. S.A. Causyth e c.
Off. Chemioterapica Dr. Bruzzesi, in Rass. prop. ind. lett. art., 1950, 95; Trib.
Milano, 30 marzo 1950, I.G. Farbenindustrie e Co. Fa c¢. Lab. Farm. dr. Budin
e C., ivi, 1950, 198; App. Milano, 4 luglio 1952, Lab. Farm. dr. Budin. e C. c. Co.
Fa, e Trib. Milano 2 febbraio 1953, Soc. Gubra c¢. Soc. Brauns, entrambe in Riv.
dir. comm., 1953, II, 193, con nota di NosiL1, Legislazione vigente in Italia in mate-
via di marchi vegistvati da imprenditori germanici; Trib. Roma, 7 luglio 1954, Merk
c. Merk, in Rass. propr. ind. lett. art., 1954, 216.

(52) L’accordo & stato reso esecutivo con 1. 17 luglio 1954 (in G.U. 20 agosto,
n. 190); scambio delle ratifiche in G.U. 21 novembre 1955, n. 278.

(53) Tale accordo non risulta sino ad oggi (1° luglio 1956) ratificato; vedine il
testo in Riv. div. ind., 1954, I, p. 388.
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I due accordi citati hanno riportato sul piano della normalitd
i rapporti tra Italia e Germania in tema di proprieta industriale.

12. — Anche a prescindere dalle conseguenze che la prote-
zione della proprieta industriale ha subito sul piano internazionale
per effetto delle misure di guerra adottate dagli Stati belligeranti,
la semplice sussistenza di una condizione di guerra tra una plu-
ralita di Stati e la conseguente interruzione delle normali relazioni
internazionali hanno causato ai titolari dei diritti di proprietd
industriali gravi difficolta, spesso insuperabili, circa la conserva-
zione e il godimento di tali diritti al di fuori dei confini del loro
Paese. .

La fine della seconda guerra mondiale ha posto dunque ai di-
versi Stati, oltre al problema, gid esaminato, della liquidazione
delle misure di guerra, il diverso problema della conservazione
e della restaurazione dei diritti di proprietd industriale che la
guerra aveva impedito di mantenere in vigore e di esercitare.

Problema, questo, per I'Italia assai pili complesso del primo,
perché posto nei confronti non solo delle Potenze Alleate e Asso-
ciate, ma della generalita degli Stati e risolto mediante una molte-
plicitd di accordi internazionali e di leggi interne di cui ci si pro-
pone qui di seguito di tracciare concisamente le linee genera-
li (54).

I1 problema della conservazione o reintegrazione dei diritti
di proprietd industriale pregiudicati dalla seconda guerra mondiale
fu affrontato anzitutto nell'interesse dei cittadini italiani titolari
di diritti di proprieta industriale in Italia: la questione & stata re-
golata dal d.1.C.p.S. 30 settembre 1947, n. 1031, abrogativo e so-
stitutivo del precedente d.1.C.p.S. 5 settembre 1946, n. 123 e a sua
volta modificato dal d.l. 24 aprile 1948, n. 689. Dette norme in-
teressano il presente studio perché applicabili agli stranieri (ec-
cezion fatta per i cittadini germanici e giapponesi) a condizioni
di reciprocita. Esse «non pregiudicano l'osservanza delle clausole
che, sulla materia, sono contenute nel trattato di pace fra 1'Italia

(54) Sulla questione in generale, v. FERNAND-JAcCQ, Quelques vemarques par
vapport au vétablissement de brevets aprés la guevve, in La Propriété Industrielle,
1946, pp. 28; FRANCESCHELLY, Quadro della legislazione di questo dopoguerra in
wmateria di proprieta industviale, in Riv. div. ind., 1952, 1, p. 237.
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e le Potenze Alleate e Associate» (art. 1o d.1.C.p.S. 30 settembre
1947, citato) (55).

Le clausole citate, che costituiscono 'allegato XV, lettera 4
del Trattato di Pace firmato a Parigi il 10 febbraio 1947, regolano
invece la conservazione e la reintegrazione dei beni e diritti di
proprieta industriale appartenenti in Italia a cittadini delle Po-
tenze Alleate e Associate (56).

Queste disposizioni di reintegrazione hanno carattere assai
diverso da quelle di restituzione e di confisca contenute negli arti-
coli 78 e 79 del trattato: esse tendono a ristabilire un certo ordine
dopo l'intermezzo delle ostilita e rappresentano una prima mani-
festazione di collaborazione tra Stati ex nemici. Infatti sono sot-
toposte al principio della eguaglianza dei diritti e della reciprocita,
principio formalmente espresso nel § 4 dell’Allegato XV, anche se
limitato, per 1'Italia, dalla applicazione dell’art. 79 ai beni italiani
sul territorio delle potenze vincitrici e addiritura escluso per
brevetti e modelli concernenti materiali di guerra depositati nelle
condizioni specificate dal § 6 dell’Allegato XV-4.

La nozione di reciprocita tra Italia e Potenze vittoriose e tra
Potenze vittoriose imfer se ¢ stata applicata dalle norme citate
in modo tanto rigoroso da rendere estremamente precari i vantaggi
delle disposizioni in esame (57). Inoltre, con d.l. 1o aprile 1948,
n. 1556, si & espressamente esclusa I'applicazione automatica agli
italiani dei benefici accordati agli stranieri dai numeri 1, 2, 3, 4
dell’Allegato XV lettera A del trattato di pace e di «quelli contem-
plati da accordi stipulati o che verranno stipulati tra l'Italia e
qualcuna delle Potenze Alleate e Associate in sostituzione del
predetto annesso XV lettera A4 », derogando cosi al principio di
parificazione degli italiani agli stranieri contenuto nell’art. 3 del
r.d. 10 gennajo 1926, n. 169 convertito nella legge 29 dicembre

(55) Sulle leggi di moratoria v. RoscioNi, Una lacuna colmata nella legisia-
zione italiana sui brevetti, in Rass. propr. ind. lett. art., 1946, 81; ID., Variazioni
sul tema della movatoria, ivi, 1948, 206; E. LuzzaTro, Le nuove disposizioni di mo-
ratoria in matevia di proprieta industviale, in Riv. propr. intell. ¢ ind., 1946, 51.

(56) Sull’Allegato XV-A del Trattato di Pace v., oltre agli autori citati a nota
37, M. Praisant, Traité de drvoit conventionne e cit., pp. 55-61; A. Luzzatro,
II Tvattato di pace con I'Italia e la proprietd industriale, in Riv. propr. intell. e ind.,
1947, 103.

(57) Di cid si trattera meglio a proposito dei prolungamenti di durata dei
brevetti d’invenzione.
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1927, n. 2701, nonché nelle vigenti leggi speciali in materia di
brevetti per invenzioni, modelli e marchi.

Oltre che per i propri cittadini sul proprio territorio, ed oltre
che nei confronti delle Potenze ex-nemiche, il problema della
conservazione e della reintegrazione dei diritti pregiudicati dalla
guerra si poneva infine, come gia si ¢ accennato, anche nei confronti
della generalitd degli Stati. Tale esigenza fu sentita e soddisfatta
dal Bureaw International pour la Protection de la Propriété In-
dustrielle di Berna il quale, su invito del Consiglio Federale Sviz-
zero, assunse l'iniziativa di convocare a Neuchatel una conferenza
diplomatica limitata agli Stati facenti parte della Unione Interna-
zionale di Parigi del 20 marzo 1883, la quale ottenne la partecipa-
zione di 32 dei 38 Stati unionisti e si concluse con I Arrangement
de Neuchatel firmato 1’8 febbraio 1947 a cui I'Italia ha dato ese-
cuzione con legge 16 dicembre 1947, n. 1623 (58).

L’accordo di Neuchétel ha creato un diritto uniforme per quan-
to concerne la conservazione e la reintegrazione dei diritti di pro-
prietd industriale colpiti dalla seconda guerra mondiale. Ma le
sue disposizioni « ne comportent qu'un minimum de protection »:
esse lasciano liberta di applicazione delle disposizioni pit favorevoli
della legislazione interna dei singoli Stati e degli accordi e trattati
pil favorevoli che i Governi dei Paesi contraenti abbiano concluso
o concluderanno fra loro (art. 7). Su di esse, inoltre, prevalgono
le disposizioni degli accordi e dei trattati di pace gid conclusi
o ancora da concludersi (art. 8). Il trattato di pace, Allegato
XV-A4, e accordo di Neuchatel costituirono 1'occasione e la base
per la stipulazione di numerosi trattati internazionali bilaterali
tra I'Italia e vari Stati (aderenti o non ai primi due) aventi lo scopo
di attenuare le crudezze di certe disposizioni del trattato di pace
o di regolare in modo particolare sinigole questioni.

Tali sono l'accordo italo-francese in materia di proprietd indu-
striale concluso a Roma il 29 maggio 1948 (59) che contiene all’art.

(58) In G.U. 4 febbraio 1948, n. 28. Sull’Avrangement de Neuchdiel v. le Re-
lazioni all’ Assemblea Costituente di MasTINo e di SFoRrza, in Le Leggi, 1948, pp-.
87; lo studio L’Ayrangement de Neuchdtel, in La Propriété Industrielle, 1947, pp.
41 € 56; AKERMAN, Les traités de paix et I’ Avvangement de Neuchdtel, ivi, 1947,
Pp. 160; GIANNINI, L’Accordo di Neuchdtel (1947) sulla proprieta industviale, in
Riv. div. comm., 1948, 1, 205; M. PLAISANT, Traité de dvoit conventionnel, cit., pp.
40-55.

(59) L’accordo & stato reso esecutivo con 1. 18 luglio 1949, n. 752 (in G.U. 26
ottobre, n. 247); lo scambio delle ratifiche & stato effettuato il 18 gennaio 1950
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11 la rinuncia della Francia ad avvalersi delle clausole dell’Allegato
XV-A4 §§ 1, 2, 3, 4 e 5 del trattato di pace; I’accordo italo-austriaco
in materia di proprietd industriale concluso 2 Roma il 1° febbraio
1952 (60) che prevede 'applicazione ai cittadini di ciascun paese
contraente delle disposizioni pitt favorevoli previste dalle leggi
interne dell’altro (art. 10); 'accordo italo-germanico in materia di
protezione dei diritti di proprieta industriale fatto a Roma il 30
aprile 1952 (61) e il successivo accordo italo-germanico in materia
di brevetti per invenzione industriale integrativo del primo fatto
a Roma il 12 novembre 1953 (62).

Dal § 3 dell’Allegato XV-A del trattato di pace hanno inoltre
tratto origine una serie di leggi interne e di accordi e trattati bila-
terali in tema di prolungamento di durata dei diritti di brevet-
to (63).

1’Allegato XV dispone (§ 3) il prolungamento automatico dei
diritti di proprietd industriale che erano in vigore in Italia allo

(in G.U. 4 febbraio, n. 29); si vedano le relazioni alla Camera di CLERICI e di SFORzA,
al Senato di SCHIAVONE, in Le Leggi, 1949, pp. 910. Successivi scambi di note tra
I'Ttalia e la Francia sono pubblicati in G.U. 3 marzo 1950, n. 52, in G.U. 5 aprile
1951, 1. 78, in G.U. 16 aprile 1952, n. go. Infine lo scambio di note firmato a Stresa
il 25 maggio 1951 concernente alcune modifiche dell’accordo & stato reso esecutivo
con 1. g aprile 1952, n. 449 (in G.U. 16 maggio, n. 114). Su una questione partico-
lare v. D’Evr1a, Divitto di priovita e accovdo Italo-Francese del 29-5-48, in Riv.
propy. intell. e ind., 1949, II.

(60) L’accordo & stato reso esecutivo con 1. 16 aprile 1953, n. 346 (in G.U. 19
maggio, n. 113); lo scambio delle ratifiche & stato effettuato il 13 giugno 1953
(in G.U. 2 luglio, n. 148).

(61) Cfr. nota 52.

(62) Cfr. nota 53.

(63) Sul prolungamento di durata di diritti di proprietd industriale v. PsL-
LEGRINO, Sul prolungamento di durata dei brevetts, in Forvo pad., 1948, 1, 911; ID., Con-
tribution & I'étude des trvaités de paix qnant a la prolongation de cevtains dvoits de pro-
priété industrielle, in La Propriété Industvielle, 1948, p. 116; LuzzaTi, Prolungamen-
to di duvala dei bvevetti in vegime di movatovia, in Rass. propr. ind. lett. art., 1949,
17; PASTORELLO, ! prolungamento del peviodo di validita dei brevetti pev invenzioni
industviali, ivi, 1953, I; SENA, Osservaziont in tema di prolungamento di brevetii
per invenzione industriale, in Riv. div. ind., 1954, 1, 178; A. Luzzatro, Natura dei
prolungamenti di durata dei bvevetti e vimedi giuvisdizionalt velativi, in Riv. propr.
intell. e ind., 1954, 169; App. Torino, 7 febbraio 1949, Bullio c. Polin, in Foro pad.,
1949, 1, 440; Cass. 6 ottobre 1954, n. 3348, Soc. Clyon c. Soc. Rhodiatoce, in Giur.
it., 1954, I, 1, 1062, in Foro it., 1955, I, 1675 e in Giust. civ., 1955, I, 215; Cass.
6 ottobre 1954, n. 3349, Soc. Rhodiatoce c. Soc. Orsat, in Riv. propr. intell. e ind.,
1954, 51 e in Riv. dir. ind., 1954, 11, 289; Coll. arb. 2 ottobre 1953, Pomilio ¢. Soc.
Celdit, in Foro it., 1954, I, g01.
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scoppio della guerra e che appartengono ad una delle Potenze
Alleate e Associate o ai suoi cittadini, per un periodo uguale a
quello intercorso tra lo scoppio della guerra e l'entrata in vigore
del trattato di pace; dispone inoltre il diritto dell’'Ttalia a un trat-
tamento di reciprocitd. Senonche (§ 4) l'Italia non pud esigere
sul territorio delle Potenze Alleate e Associate un trattamento
piu favorevole di quello accordato da questa Potenza a una qual-
siasi delle Nazioni Unite. Infine I'Italia non & tenuta ad -accordare
ad alcuna delle Potenze Alleate e Associate un trattamento pil
favorevole sul proprio territorio di quello che essa ricevera sul ter-
ritorio di quella Potenza. Basta considerare che alcune delle Na-
zioni Unite non fanno parte dell’'Unione di Parigi e non godono
quindi di alcun beneficio sul territorio delle altre Potenze per
dedurne che le norme contenute nell’allegato XV circa il prolun-
gamento di durata dei diritti di proprieta industriale sono inido-
nee a raggiungere lo scopo per cui sono state formulate. In tale
situazione il problema del prolungamento di durata dei brevetti
d’invenzione (la questione non si pone per i modelli e per i marchi)
non poteva essere risolta che da leggi interne e da trattati bila-
terali.

Per i brevetti italiani di cittadini italiani le modalitd di pro-
lungamento della durata per anni interi fino a un massimo di anni
5 sono state fissate dalla legge 10 ottobre 1950, n. 842 (64) modifi-
cata con legge 20 ottobre 1951, n. 1183. Tali norme sono applicabili
agli stranieri a condizione di reciprocita (art. 10, legge 10 ottobre
1950).

Per i brevetti d’invenzione appartenenti in Italia a cittadini
stranieri e per quelli appartenenti all’estero a cittadini italiani -
accordi bilaterali in materia di prolungamento di durata sono
stati stipulati con la Francia il 29 maggio 1948 (art. 6, 7, 8, 9),
con la Danimarca il 1° luglio 1950 (65), con la Norvegia il 12 ot-
tobre 1951 (66) e con la Gran Bretagna il 16 giugno 1951 (67).

(64) V. la relazione alla Camera di ToGNI, in Le Leggi, 1950, p. 1453.

(65) L’accordo & stato reso esecutivo con 1. 12 gennaio 1952, n. 48 (in G.U.
11 febbraio, n. 35).

(66) L’accordo & stato reso esecutivo con l. 30 luglio 1952, n. 1211 (in G.U.
23 settembre, n. 22I).

(67) L’accordo ¢ stato reso esecutivo con 1. 16 febbraio 1953, n. 214 (in G.U.
15 aprile, n. 87); lo scambio degli strumenti di ratifica & stato effettuato il 12 aprile
1953 {in G.U. 26 maggio, n. 119).
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All’accordo italo-francese si applica la esclusione del principio
di parificazione degli italiani agli stranieri disposto nel gia citato
dl. 1o aprile 1948, n. 1156; norma analoga ¢ espressamente
contenuta nelle leggi di ratifica degli ora citati accordi con la Dani-
marca, con la Norvegia, con la Gran Bretagna.

Tutte le leggi e i trattati ora esaminati prendono le mosse da
una medesima situazione di fatto, si propongono di risolvere
problemi di un medesimo ordine, escogitando soluzioni di natura
affine tra loro.

La situazione da essi tenuta presente & la seguente: per un
certo periodo di tempo, che decorre dall’inizio della sospensione,
per effetto dello stato di guerra, della normalita dei rapporti in-
ternazionali per protrarsi di volta in volta fino alla fine della
guerra, o alla data di entrata in vigore dei singoli trattati, o ad
altra data convenzionalmente stabilita, non & stato possibile o
quanto meno agevole per i titolari di diritti di proprieta industria-
le conservarli e usufruirne cosi come normalmente avviene in
tempo di pace.

Il problema da risolvere consiste quindi nel porre rimedio ai
danni che dalla situazione sopra descritta sono derivati.

La soluzione del problema appare quella di fissare dei termini
di carattere straordinario entro i quali compiere gli atti e adem-
piere alle formalitd necessarie per riparare i danni provocati dallo
stato di guerra e riportare la protezione internazionale della pro-
prieta industriale a condizioni di normalita.

A tal fine tutti i testi di legge e gli accordi e trattati internazio-
nali in esame (salvo, ovviamente, quelli concernenti soltanto i
prolungamenti di durata dei brevetti d’invenzione, di cui gid si
¢ trattato) prorogano tre categorie di termini, vale a dire:

a) ¢ termini di prioritd, accordando a coloro a cui lo stato
di guerra ne ha impedito il legittimo esercizio una proroga per
far quanto necessario per ottenere i relativi benefici (68);

b) i termini per Pacquisto e la conservazione dei diritti di
proprietd industriale e per la reintegrazione dei divitts anteriors,
accordando a chi non aveva potuto farlo a causa dello stato di
guerra una proroga per pagare le tasse, per provvedere alla rinno-

(68) Per un caso di rivendicazione del diritto di priorita in base alle norme
di moratoria v. Trib. Torino 20 maggio 1953, Martin c. Pagliero, in Riv. propr.
iutell. e ind., 1953, 107.
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vazione dei marchi nazionali e internazionali, per compiere ogni
atto, rispettare ogni formalita, adempiere in genere ogni obbliga-
zione prescritta dalle leggi e dai regolamenti dei vari paesi per il
mantenimento in vigore dei diritti di proprieta industriale, o
per ottenere quei diritti che, se la guerra non avesse avuto luogo,
avrebbero potuto essere acquisiti a seguito di domande depositate
prima di una determinata data all'uopo fissata dalle varie leggi
e trattati (6g);

c) © termini di sospensione dell’ obbligo di attuazione dei divitts
di proprieta industriale, disponendo non doversi tener conto,
nel calcolo del termine previsto per l'attuazione di un brevetto
d’invenzione o di un modello o per 'uso di un marchio, del periodo
in cui cio sia stato impedito dallo stato di guerra, e accordando
una proroga entro cui dare inizio all’attuazione senza tema di
sentir dichiarare decaduto per mancata attuazione o per mancato
uso il brevetto per invenzione, modello o marchio che non sia
stato utilizzato precedentemente (70).

Il fatto di consentire oltre il termine normale lesercizio del
diritto di priorita, di rimettere in vigore brevetti decaduti per man-
cato pagamento di tasse annuali o per mancata attuazione, di
rinnovare marchi caduti in disuso, di prolungare la durata di bre-
vetti d'invenzione la cui normale durata era gid scaduta da tempo,
poneva peraltro un nuovo problema da risolvere. E precisamente
quello del trattamento da riservare ai terzi che, prima delle misure
di conservazione e reintegrazione dei diritti di proprieta industria-
le, avessero in buona fede intrapreso lo sfruttamento delle inven-
zioni e dei modelli e I'uso dei marchi che di quelle misure avrebbe-
ro formato oggetto (71). Tutte le leggi e trattati in esame (ivi com-

(69) Cir.App. Napoli 19 giugno 1952, Pennino c. Istituto Chimico Torinese,
in Mon. trib., 1952, 285, con nota di GUGLIELMETTI, Rinnovazione di marchio sca-
duto in periodo bellico e pyoblemi conmessti.

(70) V. PRIGIONT, Pyoblemi di intevpretazione sulle leggi pev la conservazione
o0 rveintegrazione dei divitti di proprietd industviale pregiudicati a causa della guerra,
in Rass. propr. ind. lett. arvt., 1954, 132; sulla decadenza per mancata attuazione
v. Trib. Milano 29 luglic 1954, Sieger Gomma c. Ditta Giuseppe Marcati, in Rass.
propr. ind. lett. art., 1955, 93, con nota di MazzorA.

(71) V. MazzoLA, Les droits des tiers dans les arvangements internationaux
pour la vestauration des dvoits de propriété industyielle atteints par la guerrve, in La
Propriété indusivielle, 1946, pp. 135; Trib. Torino 20 maggio 1953, cit. in
Riv. propr. imtell. e ind., 1953, p. 107; Trib. Milano, 20 giugno 1951, Soc.
F.US.A.R.C. c. Girard, in Riv. dir. ind., 1952, 1I, 301.



I RAPPORTI TRA L'ITALIA E GLI ALTRI STATI 333

presi quelli relativi al prolungamento della durata dei brevetti
d’invenzione, con la sola, strana eccezione dell’accordo italo-
norvegese del 12 ottobre 1951) riconoscono il diritto dei terzi di
buona fede di continuare nell'uso intrapreso dei brevetti per in-
venzioni e modelli altrui, con varietd di disposizioni di dettaglio.
Cosi, ad esempio, l'accordo di Neuchatel rinvia alle condizioni
previste dalle leggi interne dei singoli Stati contraenti (art. 6);
quanto alla nostra legge interna, il d.1.C.p.S. 30 settembre 1947,
n. 1031 esige dal terzo il pagamento di un’equo corrispettivo
(art. 7), mentre la legge 10 ottobre 1950, n. 842 autorizza la conti-
nuazione «gratuita » dell'uso personale precedentemente iniziato
«nei limiti dello stesso » (art. 5).

Nulla di simile si dispone invece per i marchi d’'impresa, per
evidenti ragioni di garanzia del pubblico contro il pericolo di
confusione e di inganno circa la provenienza dei prodotti che
deriverebbe dall'uso di uno stesso marchio da parte di una plura-
litd di imprese. Soltanto il § 5 dell’Allegato XV-4 del trattato di
pace riconosce al terzo il diritto di continuare I'uso che ha intra-
preso del marchio, ma si tratta di disposizione anomala che le
stesse Potenze Alleate e Associate non hanno applicato nei con-
fronti dei marchi all’estero di proprieta tedesca.

Al terzo utente di buona fede l'accordo di Neuchatel (art.
6, comma 2) assimila, nei confronti di una domanda di brevetto
depositata col beneficio di una proroga del diritto di priorita,
I'inventore o il suo avente diritto che esibisca la prova della sua
creazione e che abbia depositato una domanda di brevetto trail
3 settembre 1939 e il 1° gennaio 1946, anche quando non abbia at-
tuata l'invenzione per impedimento dovuto allo stato di guerra.
Si tratta, manifestamente, della configurazione di un caso di buona
fede. ‘

Non si addice alla presente trattazione un esame di maggior
dettaglio delle disposizioni di restaurazione dei diritti pregiudicati
della seconda guerra mondiale, per i quali si fa rinvio ai testi dei
trattati e delle leggi sopra citati.

In conclusione, alla situazione di comprensibile confusione
provocata dalla seconda guerra mondiale nei confronti della pro-
tezione internazionale della proprieta industriale non era possibile
ovviare se non con disposizioni di carattere straordinario tendenti
a superare le particolari condizioni determinatesi durante la guerra.

Si ¢ dovuto quindi rinunciare, in tali disposizioni, alla auto-
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matica estensione ai cittadini dei Paesi unionisti — per la clausola
di assimilazione contenuta nell’art. 2 della Convenzione di Parigi
del 20 marzo 1883 — dei benefici concessi dal d.1.C.p.S. 30 settem-
bre 1947, n. 1031 (art. 10) e dalla 1. 10 ottobre 1950, n. 842 (art. 6)
ai cittadini italiani per la conservazione e la reintegrazione dei loro
diritti di proprieta industriale in Italia, e per il prolungamento
dei loro brevetti per invenzione (72).

Correlativamente si ¢ dovuto rinunciare (d. 1. 1o aprile 1948,
n. 1156 citato) alla automatica estensione ai cittadini italiani in
Italia — per il principio di parificazione agli stranieri contenuto
nell’art. 3 del citato r.d. 1o gennaio 1927, n. 169 e nelle leggi spe-
ciali in materia di brevetti per invenzioni, modelli ¢ marchi —
dei benefici concessi dall’Allegato XV del trattato di pace, dagli
accordi bilaterali stipulati in sua sostituzione e dagli accordi con
la Danimarca, la Norvegia e la Gran Bretagna a cittadini stra-
nieri per la conservazione e la reintegrazione dei loro diritti di
proprieta industriale in Italia.

Al principio dell’assimilazione si ¢ cosl sostituito il principio
della reciprocita specifica e, nel caso del trattato di pace, di una
reciprocita intesa con tale rigore da renderne le disposizioni pres-
soch¢ inoperanti.

Tale situazione, rigida e ben lontana dal restituire effettivamente
la protezione internazionale della proprieta industriale a condi-
zioni di normalita, ha subito un notevole miglioramento grazie
all’accordo di Neuchitel che ha riportato, per quanto riguarda
lapplicazione del minimo di protezione ivi statuito, i rapporti
internazionali dalla condizione di reciprocita a quella, incompa-
rabilmente migliore, della assimilazione degli stranieri ai nazio-
nali. Gli accordi bilaterali, poi, hanno consentito di normalizzare
definitivamente la situazione dell'Italia nei confronti degli Stati
contraenti e di rimuovare gli ostacoli che per molti, troppi anni
avevano impedito al nostro Paese di adeguare le proprie relazioni
convenzionali ai pilt recenti sviluppi del regime internazionale
di protezione della proprieta industriale.

(72) Circa la possibilita di applicare ai ressortissanis unionisti il principio
dell’assimilazione ai cittadini italiani nel godimento dei benefici concessi dal
d.1.C.p.S. 30 settembre 1947, v. PASTORELLO, Inierpretazione dell’avt. 10 del d.l.
#. 1031 del 9 ottobre 1947, in Rass. propr. int. ind. avt., 1948, 55.
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Parte Terza

IL’ADESIONE DELL'ITALIA AI TESTI DI REVISIONE DELLA CONVEN-

ZIONE DI UNIONE DI PARIGI E DELL'ACCORDO DI MADRID PER LA

REGISTRAZIONE INTERNAZIONALE DEI MARCHI FORMULATI ALLA CON-

FERENZA DI LONDRA DEL 2 GIUGNO IQ34 E I PROBLEMI DELL’ADE-

GUAMENTO DELL’ORDINAMENTO STATUALE ITALIANO A TALI NORME
CONVENZIONALI

13. — L’art. 18 della Convenzione di Parigi nel testo di re-
visione approvato a Londra il 2 giugno 1934 fissava quale termine
per la ratifica e il deposito a Londra degli strumenti di ratifica
la data del 1° luglio 1938. Si sono gia esaminate le ragioni per le
quali I'Italia non provvide alla ratifica del nuovo testo entro tale
termine e neppure durante il corso della seconda guerra mon-
diale (supra n. 8).

Alla fine della seconda guerra mondiale la legislazione italiana
poteva ritenersi gia sostanzialmente adeguata al testo di Londra,
mentre la Convenzione di Parigi aveva ancora effetto nei con-
fronti dell'Italia nel vecchio testo riveduto all’Aja il 6 novembre
1925. D’altra parte, ai sensi dei commi 3° e 4° dell’art. 18, la Con-
venzione di Parigi ha effetto simultaneamente nel testo di Londra
«dans les rapports entre les pays auxquels il s’applique » e nel
testo dell’Aja del 1925 nei confronti dei Paesi che hanno ratifi-
cato quest’ultimo ma non quello successivo del 2 giugno 1934 (73).

In tale situazione, prima della ratifica del testo di Londra
da parte dell'Italia, i 7essortissants italiani godevano in tutti i
Paesi dell’Unione di un trattamento (ad essi riservato dalla Con-
venzione nel testo dell’Aja) notevolmente peggiore di quello ri-
servato ai ressortissamts unionisti in Italia mediante la semplice
applicazione a loro favore, in forza del principio della assimilazione,
dei vantaggi accordati agli italiani dalle leggi italiane interne (74).

(73) Sull’argomento v. lo studio A propos de Uapplication simultanée des
textes successifs de la Convention d’Union, in La propriété industrielle, 1936, pp. 99.

(74) Fa eccezione a tale regola la imposizione ai ressortissamts unionisti in
Italia dell’obbligo di attuazione dell’invenzione o del modello brevettato e deli’ob-
bligo di utilizzazione del marchio registrato che la legge italiana regola in modo
pit rigido di quanto disponga la Convenzione di Parigi.
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Per questi motivi un disegno di legge diretto ad autorizzare il
Presidente della Repubblica a ratificare il testo di Londra della
Convenzione generale di Unione di Parigi e dell’accordo di Madrid
per la registrazione internazionale dei marchi veniva presentato
il 26 agosto 1950 alla Camera ma, prima che all’approvazione della
Camera si aggiungesse quella del Senato, la prima legislatura
venne a finire. Decaduto il progetto, esso & stato ripresentato
alla Camera il 27 ottobre 1953 e finalmente con legge 15 dicembre
1054, n. 1322 si autorizzava la ratifica dei nuovi testi e si dava ad
essi piena ed intera esecuzione.

1’adesione dell’Italia ai due atti veniva notificata al Governo
elvetico ed era effettnata ai sensi dell’art. 18 § 2 e dell’art. 16
della Convenzione di Parigi e, per quanto riguarda l'accordo di
Madrid, a norma dell’art. 11 dell’accordo stesso e dell’art. 16 della
Convenzione generale. Essa ha effetto a decorrere dal 15 luglio
1955 (75)

A norma dell’art. 3 della legge 29 dicembre 1927, n. 2701
la Convenzione di Parigi e I'accordo di Madrid nei testi riveduti
a Londra sono applicabili in Italia non soltanto agli stranieri
yessortissants dell’'Unione, ma anche ai cittadini italiani.

Molte sono le modifiche e innovazioni che la Conferenza di
Londra ha portato alla Convenzione e all’accordo in esame; poche
quelle su cui vale la pena di soffermarsi.

Pertanto, limitandoci qui a far rinvio per tutte le disposizioni
di dettaglio e per quelle di carattere prevalentemente amministra-
tivo allampia ed esauriente relazione governativa che ha pre-
sentato alla Camera il disegno di legge sulla ratifica (76), ci si sof-
fermera soltanto su quelle di maggior rilievo (77).

(75) Cfr. Comunicato 7 luglio 1955, Ministero Esteri (in G.U. 7 luglio, n. 154).

(76) La relazione governativa al disegno di legge sulla ratifica del testo di
Londra della Convenzione d’Unione sulla protezione della proprietad industriale e
dell’accordo di Madrid per la registrazione internazionale dei marchi & stata pub-
blicata in Riv. dir. ind., 1953, I, pp. 373.

(77) Di interesse gencrale per la materia formante oggetto della presente
sezione v., oltre alla Relazione citata nella nota precedente, E. Luzzatto, La
Convenzione internazionale di Unione per la protezione della proprieta indusiviale
dopo la revisione di Londra del 2 giugno 1934, in Riv. propy. intell. ¢ ind., 1934,
42; SPALLINO, La Convenzione di Unione di Parigi del 20 marzo 1883 riveduta a
Londra il 2 giugno 1934, in Rass. propy. ind. lett. art., 1955, 14; le brevi note sulla
legge di ratifica in Riv. dir. ind., 1955, I, 92-93. V. anche, per gli opportuni con-
fronti, la Relazione ministeriale presentata al Senato (n. 410) e la Relazione sena-
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14. — La Convenzione di Unione si informa allidea che la
protezione dell’opera dell’ingegno manifestatasi in un dato Paese
si espanda presso tutti i popoli civili, purche 1 suoi autori facciano
valere in tutte la nazioni i loro diritti entro un dato termine.
Di conseguenza, a partire dal primo deposito, I'art. 4 della Con-
venzione fissa al ressortissant unionista il termine di priorita,
cioé¢ un periodo di immunita durante il quale in tutti gli Stati
dell’Unione egli potra richiedere il titolo di esclusiva senza che gli
si possa opporre nessun nuovo deposito e in genere nessuna divul-
gazione della sua invenzione o disegno o modello o nessun impiego
del suo marchio.

Senonché nel testo dell’art. 4 della Convenzione di Unione
fu fin dall’origine introdotta una espressa «riserva dei diritti dei
terzi» che diede luogo ai pili svariati criteri di interpretazione e
che fin dalla Conferenza di Washington del 19II numerose dele-
gazioni si sforzarono di far abolire. Alla Conferenza dell’Aja la
riserva dei diritti dei terzi fu difesa da tre delegazioni soltanto,
tra cui quella italiana, che si appelld a « ragioni di convenienza e di
equitd ». A tale atteggiamento si uniformava pochi anni dopo
la Cassazione precisando che «nel diritto italiano la clausola
sotto riserva del diritto dei terzi» di cui all’art. 4 della Conven-
zione... va interpretata nel senso che tutti coloro che hanno ini-
ziato in Italia lo sfruttamento di una invenzione dopo che per la
stessa era stata depositata domanda di brevetto all’estero dall’in-
ventore estero ma prima che la domanda fosse presentata anche in
Italia in base al termine di priorita, conservano il diritto di conti-
nuare lo sfruttamento dell'invenzione anche dopo che questa
seconda domanda ¢ stata presentata e per tutta la durata del
brevetto (78).

Siffatta interpretazione rischiava di frustrare i fini della Con-
venzione: chi, venuto in qualche modo a conoscenza dell'invenzione
altrui, la attuava per suo conto nell'intervallo tra la domanda di
primo deposito e le altre, trovava nella riserva dei diritti dei terzi
il mezzo per sostituire il proprio diritto a quello dell’inventore
e tale pericolo costringeva l'inventore al deposito simultaneo
dei suoi brevetti nei vari Paesi, eludendo lo scopo dell’art. 4.

toria di D’AMELIO (n. 410-4) per la esecuzione dei due atti internazionali stipu-
lati all’Aja il 6 novembre 1925, in Studi di dir. ind., 1926, 179.

(78) Cassaz., 27 luglio 1934, Tacconi c. Société Fabrique de Produits chi-
miques, in Riv. propr. intell. ¢ ind., 1934, 161.

22, — Comunicazioni ¢ studi - VIL
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La Conferenza di Londra ha soppresso detta riserva del diritto
dei terzi nel primo comma dell’art. 4 ed ha aggiunto alla disposi-
zione contenuta nel comma seguente la frase «et ces faits ne
pourront faire naitre aucun droit de tiers ni aucune possession
personnelle ». Con tale disposizione il beneficio della prioritd ap-
pare stabilito in modo veramente efficace (79).

15. — Una innovazione di notevole interesse ai fini del depo-
sito negli Stati unionisti di brevetti d’invenzione rivendicanti la
priorita italiana & quella prevista dalla lettera H dell’art. 4.

Secondo la legge (art. 5 r.d. 5 febbraio 1940, n. 244) e la giu-
risprudenza italiana il brevetto & considerato come un tutto
unico: descrizione, disegni e rivendicazioni integrandosi tra loro.
A norma di numerose leggi straniere, invece, si distingue tra
descrizione e rivendicazioni (fra Beschreibung e Anspruche nel
diritto tedesco; tra specification e claims nel diritto anglosassone)
per assegnare alla prima la funzione di rendere nota e attuabile
Iinvenzione e alle seconde, e soltanto ad esse, quella di fissare i
limiti dell’esclusiva (80).

A causa di tale disparita di criteri interpretativi del brevetto,
il cittadino italiano che depositava all’estero isuoi brevetti col be-
neficio della priorita si trovava spesso a dover scegliere tra la
modifica della tecnica di redazione del brevetto (col conseguente
pericolo di rifiuto della priorita per la difformita della descrizione e
delle rivendicazioni presentate all’estero rispetto a quelle formanti
oggetto del corrispondente brevetto italiano) e il deposito all’este-
ro di descrizione e rivendicazioni conformi a quelle italiane, ma
difformi dalla tecnica brevettuale del paese in cui si chiedeva il
brevetto (col conseguente pericolo di rigetto della domanda).
Tali inconvenienti, per contro, non sussistevano per coloro che
depositavano un brevetto in Italia con prioritd di un Paese unioni-
sta, dato che i criteri restrittivi di molti Stati unionisti non pote-
vano entrare in conflitto col pilt largo criterio d’interpretazione
del brevetto vigente nel nostro Paese.

(79) V. sull’argomento VOLTERRA, II diritto di prioritd e la viserva dei diriit
dei terzi, in Studi di div. ind., 1934, 3; D1 FRANCO, I diritto di priovita e la viserva
dei divitti dei tevzi nell’avt. 4 della Convenzione di Parigi, in Rass. propy. ind. lett.
art., 1934, 153.

" (80) V. SENA, L’interpretazione del brevetto, Milano, 1955, pp. 1i7; V. la
giurisprudenza ivi citata a p. 125, nota 14.

.
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Risulta quindi decisamente vantaggiosa per l'Italia l'inser-
zione nell’art. 4 della Convenzione della lettera H, che dispone che
la priorita non puo essere rifiutata per il motivo che alcuni elementi
dell’invenzione per i quali essa viene rivendicata non figurano tra
le rivendicazioni formulate nella domanda al paese d’origine,
purche l'insieme dei documenti della domanda riveli in modo pre-
ciso detti elementi.

16. — La Convenzione di Parigi del 1883 si ispir¢ al principio
della dipendenza, o statuto personale, del marchio, vale a dire
ammise (art. 6 della Convenzione e art. 4 del Protocollo di chiusu-
ra) la registrazione e la protezione del marchio nel paese d’impor-
tazione sulla base delle registrazioni precedenti dello stesso marchio
nel paese d’origine della merce. Tale disposizione ha il duplice
scopo di proteggere il paese d’importazione contro i marchi rifiu-
tati al paese d’origine e di consentire la protezione all’estero del
marchio « tel quel » ¢ stato depositato nel paese d’origine anche se
contrario alla legge del paese d’importazione, salvo i motivi di
rifiuto e di invalidazione elencati nell’art. 6 lettera B al. 1. Alla
tesi della dipendenza del marchio si oppose ben presto la tesi con-
traria della indipendenza del marchio, fondata da un lato sulla
affermazione della ammissibilita della sua registrazione nel paese
d’importazione indipendentemente dalla registrazione nel paese di
origine in forza del principio della assimilazione dello straniero
al cittadino ex art. 2; dall’altro sulla esigenza per i commercianti
di adattare i loro marchi, per quanto concerne la lingua, il gusto
e in generale la forma stessa, alle esigenze dei diversi paesi ove essi
esportano i loro prodotti.

Questa tesi, proposta alla Conferenza di Londra dalla delega-
zione britannica e sostenuta dalle delegazioni austriaca, germanica,
italiana, jugoslava e olandese (81), non ottenne l'unanimita dei
consensi. Si addivenne invece a un compromesso tra le due tesi
sulla via gid indicata dalla delegazione italiana alla Conferenza
dell’Aja (82). Fermo restando il sistema della dipendenza del
marchio per quanto riguarda la sua registrazione nel paese d’im-
portazione, la lettera B comma 2 dell’art. 6 ne tempera infatti
il rigore ammettendo che il marchio nel paese d’importazione

(81) V. Pratsant, Traité de droit conventionnel, cit., p. 215.
(82) Actes de la Confévence de la Haye, Berne, 1926, p. 444.
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possa contenere qualche modificazione che non alteri le caratteri-
stiche essenziali del marchio nel paese di origine. La lettera D
dell’art. 6, a sua volta, dispone che il marchio, una volta regi-
strato nel paese d'importazione dopo essere stato registrato nel
paese di origine, sara considerato come indipendente da quest’ul-
timo, purché sia conforme alla legislazione interna del paese d’im-
portazione. Il principio dell'indipendenza del marchio ¢ stato
fatto proprio dalla vigente legge italiana (83) con la quale ben si
armonizza la nuova disposizione convenzionale.

Altrettanto non puod dirsi, invece, della corrispondente dispo-
sizione dell’accordo di Madrid per la registrazione internazionale
dei marchi (art. 6) la quale conserva il principio della dipendenza
del marchio sia per la sua acquisizione che per la sua conserva-
zione. Tale orientamento, dopo Londra, & manifestamente ana-
cronistico e in tal guisa, come osserva il Ghiron (84), I'accordo di
Madrid perde molto del suo valore perché «1 marchi entrati per
questa via rimangono in uno stato di sensibile inferiorita di fronte
ai marchi entrati per la via della registrazione internazionale di-
retta, essendo questi ultimi, dopo il loro ingresso, indipendenti,
e rimanendo i primi dipendenti in perpetuita ». Sara pertanto ne-
cessario alla prossima conferenza di revisione abrogare l'ultimo
comma dell’art. 6 dell’accordo di Madrid conferendo ai marchi
internazionali lo stesso trattamento conferito ai marchi comuni
dalla Convenzione di Parigi.

17. — Fino alla Conferenza di Londra la Convenzione non
aveva risolto specificamente le difficolta sollevate dalla questione
dei trasferimenti dei marchi: essa si era limitata a conferire allo
straniero il trastement national « sous réserve de I'accomplissement
des conditions et formalités imposées aux nationaux» (art. 2).

Tali « condizioni e formalitad » sono profondamente diverse da
Stato a Stato. Accanto a Stati che consentono la libera cessione
del marchio, altri prevedono nelle loro leggi disposizioni che ten-
dono a limitare tale libertd, sia condizionando il trasferimento
del marchio al trasferimento dell’azienda o di un ramo dell’azienda

(83) Sull’argomento, v. SERENI, I marchi di fabbrica ¢ di commercio nel divitto
internazionale privato, Milano, 1938, pp. ¥10.

(84) GHIRON, Sull’art. 6 dell’ Accordo di Madvid pev la vegisirazione interna-
zionale dei marchi, in Studi di div. ind., 1934, 31.
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ad esso relativo, sia vietando il trasferimento parziale del marchio
o la licenza d’uso, sia per altri motivi tutti informati all’esigenza di
tutelare il pubblico interesse contro gli inganni e la confusione che
possono derivare dall'uso contemporaneo di uno stesso marchio
da parte di una pluralitd di imprese.

Tali sono le norme dell’art. 2573 cod. civ. e dell’art. 15 del R.D.
21 giugno 194z, n. 929, che vietano la cessione del marchio indi-
pendentemente dalla cessione dell’azienda o di un ramo d’azienda.

In tale situazione gli sforzi di numerose delegazioni alla Con-
ferenza di Londra tendenti a inserire nella Convenzione il principio
della cessione libera del marchio, pur facendo per le leggi nazionali
qualche riserva concernente in particolare le misure destinate a
prevenire l'inganno del pubblico (85), erano destinati a fallire.

La Conferenza ha inserito nella Convenzione I'art. 6 guater che,
con evidente carattere transazionale tra le opposte tendenze, di-
spone che quando, conformemente alla legge di un Paese del-
I'Unione, la cessione del marchio non ¢ valida se non avvenga nel
medesimo tempo il trasferimento dell'impresa o dello stabilimento
commerciale al quale il marchio appartiene, & sufficiente, perche
ne sia ammessa la validita, che sia trasferita al cessionario la parte
della impresa o dello stabilimento commerciale situata nel paese
al quale la cessione si riferisce, con il diritto esclusivo di fabbricar-
vi o di vendervi i prodotti portanti il marchio ceduto. Tale dispo-
sizione riconosce perd ai paesi unionisti la facoltd di vietare o di
dichiarare invalido il trasferimento di ogni marchio il cui uso da
parte del cessionario possa indurre il pubblico in errore, special-
mente per cido che concerne la provenienza, la natura o le qualita
sostanziali dei prodotti ai quali il marchio ¢ applicato.

18. — Qualora una stessa invenzione sia brevettata in diversi
Paesi, ogni brevetto ha una portata strettamente territoriale.

Nella relazione alla legge 30 ottobre 1859, n. 3731 sulle privative
industriali si afferma che «un inventore, massime se straniero,
potrebbe essere portato a vietare nello Stato I'esercizio di una

(85) V. Actes de la Conférence véunie a Londres du I'mai au 2 juin 1934, Berna,
1934, pp. 277, 402; per un’interessante e documentata cronistoria del dibattito
svoltosi in sede internazionale fino alla Conferenza di Londra in tema di cessione
del marchio, v. MEsSINA, Il marchio nei suoi vapporti con U'azienda. Comproprietd
e cessione, in Giur. it., 1941, I, 1, 385.
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invenzione gia altrove privilegiata a suo vantaggio unicamente
per costringere i nostri connazionali a provvedersi dei suoi prodotti
all’estero, il quale monopolio sarebbe sempre pernicioso o inu-
tile » (86). Questo timore, insieme alla convinzione che il brevetto
costituisca una ricompensa da parte del legislatore per il contri-
buto apportato dall'inventore all’industria nazionale, hanno in-
dotto I'ltalia e numerosi altri Paesi a sancire che l'invenzione
deve essere attuata direttamente nel Paese dove & brevettata,
non essendo sufficiente a tal fine I'importazione e vendita nel ter-
ritorio dello Stato del prodotto fabbricato all’estero (art. 58 n. 2
d.l. 30 ottobre 1859, n. 3731 citato e articoli 52, 53, 54 r.d. 29
giugno 1939, n. I12%).

Sanzione della mancata attuazione dell'invenzione & la deca-
denza del brevetto.

L’art. 5 della Convenzione nel testo di revisione formulato a
Bruxelles nel 1900 poneva un primo limite alla spiccata tendenza
degli Stati Unionisti ad eliminare, mediante la dichiarazione di
decadenza, 1 brevetti appartenenti a stranieri, obbligando i Paesi
dell’Unione ad astenersi dal comminare la decadenza del brevetto
che non fosse stato utilizzato per un periodo di tempo inferiore
a tre anni dalla data di deposito della domanda. 11 testo dell’Aja
del 1925 faceva decorrere tale periodo, anziché dalla data della
domanda, dalla data di concessione del brevetto (87). Ma la con-
ferenza dell’Aja non si limitd a questo: al contrario modifico
profondamente tutto il sistema della attuazione obbligatoria del-
I'invenzione brevettata. Eccettuati gli Stati Uniti d’America,
tutti gli Stati che avevano progressivamente aderito alla Conven-
zione d’Unione avevano adottato il precetto dell’obbligo dell’at-
tuazione, sicché all’industriale che brevettasse in decine di Stati
la sua invenzione era fatto I’obbligo, impossibile o, quanto meno,
difficile ad adempiersi, di attuarla direttamente in ciascuno di
essi. Tale situazione minacciava di far venir meno 'utilita pratica
dell'Unione di Parigi.

Per ovviare a tale situazione la Convenzione di Unione, nel
testo dell’Aja, ispirandosi prevalentemente al diritto inglese che
aveva dettagliatamente disciplinato la materia degli «abusi del

(86) Relazione alla 1. 30 ottobre 1859, n. 3731 sulle privative industriali.
(87) Per lo sviluppo del diritto unionista in tema di attuazione obbligatoria
v. RouBIeR, Le dyvoit de la propriété industrielle, Paris, 1954, 11, pp. 322.
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diritto di monopolio » (88), riconosceva con l'art. 5 il diritto per
gli Stati contraenti di adottare le misure legislative necessarie per
prevenire gli abusi che potessero risultare dall’esercizio del di-
ritto esclusivo conferito dal brevetto, ma precisava che ces mesures
ne pourrvont prévoir la déchéance du brevet que si la concession de
licences obligatoires ne suffisait pas pour préveniv ces abus. La Con-
ferenza di Londra modificava a sua volta l'art. 5 precisando che,
dopo tre anni dalla concessione del brevetto che non fosse stato
utilizzato, potessero concedersi licenze obbligatorie e che sol-
tanto dopo scaduti due anni decorrenti dalla concessione della
prima licenza obbligatoria potesse essere introdotta l'azione di
decadenza o di revocazione di un brevetto.

L’'Italia che nel r.d. 13 settembre 1934, n. 1602, art. 45 e se-
guenti aveva adottato e disciplinato la licenza obbligatoria, non
ne fece menzione, invece, nel vigente r.d. 29 giugno 1939, n. 1127,
il quale si limita coll’art. 54 a stabilire la decadenza di un brevetto
per invenzione industriale qualora esso non sia stato attuato entro
tre anni dalla concessione, o la sua attuazione sia stata successi-
vamente sospesa per tre anni.

La relazione governativa al disegno di legge sulla ratifica del
testo di Londra afferma esser «necessario che I'attuazione della
norma interna sottoricordata» — cio¢ degli artt. 45 e seguenti
del decreto del 1934 — « venga senz’altro effettuata per far ces-
sare il contrasto tra le norme della legislazione interna e quella
di un atto internazionale al quale l'Italia ¢ impegnata fin dalla
firma del testo riveduto all’Aja nel 1925 reso esecutivo nel terri-
torio dello Stato» (89).

Ma fintanto che non si sara provveduto in tal senso si pone il
problema di sapere se, non potendosi applicare, per inesistenza del-
la relativa legge interna, il sistema della licenza obbligatoria, sia
ancora possibile in Italia pronunciare la decadenza del brevetto
ai sensi dell’art. 54 del decreto del 1939, o se invece I'obbligo di
legiferare assunto coll’ordine di esecuzione della Convenzione abbia
abrogato la legge interna preesistente.

La questione & stata vivamente dibattuta in Italia e in Francia,

(88) Per lo sviluppo della licenza obbligatoria nel diritto inglese, v. ROUBIER,
Le dvoit de la propriété industrielle, cit., pp. 314.
(89) Cfr. Riv. dir. ind., 1953, 1, p. 378.
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dopo V'entrata in vigore del testo dell’Aja del 1925 (g0). La Corte
d’Appello di Milano (91), constatata la entrata in vigore del testo
dell’Aja e del suo art. 5, ha ritenuto che «in conseguenza resta
abrogato implicitamente l'art. 58 della legge del 1859 e non si
puod pilt pronunciare la decadenza della privativa per mancata
attuazione nei tre anni» Per contro la Cassazione ha ritenuto
che con la ratifica del testo dell’Aja della Convenzione, anziche
rinuncia, vi & stata per 1'Italia conferma dell’obbligo di attuazione,
perché alla Convenzione dell’Aja 1'Italia ha aderito non per abolire
lattuazione ma per ottenerla, eventualmente, anche a mezzo della
licenza obbligatoria (92).

A sostegno di tale decisione, la Corte Suprema ha fatto ri-
chiamo alla relazione ministeriale per 'esecuzione degli atti
internazionali dell’Aja che definisce il sistema dell’art. 5 « conci-
liativo » tra le opposte tendenze dei fautori e dei detrattori dell’ob-
bligo di attuazione e alla Relazione al Senato (D’Amelio) nella
quale si accenna che «accoglimento limitato hanno avuto le pro-
poste di riforma dell’articolo 5» e che il regime delle licenze obbli-
gatorie «ha finito per essere accolto dalla Convenzione, ma sol-
tanto in via indivetta e come mezzo di espervimento ». La stessa que-
stione si pone oggi rispetto al provvedimento di ratifica e di ese-
cutorieta dell’art. 5 della Convenzione nel testo di revisione for-
mulato a Londra (93).

Secondo tale articolo l'azione di decadenza di un brevetto
per mancata attuazione dell'invenzione non pud essere esercitata
prima della scadenza del termine di due anni dalla concessione del-
la prima licenza obbligatoria.

A norma invece dell’art. 54 della vigente legge sui brevetti

(90) Per la dottrina e giurisprudenza francese, v. ROUBIER, Le droit de la
propridté industvielle, cit., pp. 328. .

(91) App. Milano, 15 giugno-3o luglio 1929, Soc. Le Controlographe c¢. Bruhn
e Bonomi, in Riv. propr. intell. e ind., 1929, n. 8, p. 112.

(92) Cassaz. 8 ottobre-9 novembre 1929, Compagnia Generale di Elettri-
citd c. Boniface e Muller, in Riv. propr. intell. e ind., 1930, pp. I, con nota
di E. Luzzarro, L’obbligo dell’attuazione dell'invenzione brevettata. In senso con-
forme, v. E. Luzzartro, La Convenzione dell’Aja e i nuovi impegni assunti dagli
Stati contraenti. Applicabilita degli impegni in Italia nel momento attuale, in Riv.
propr. intell. e ind., 1929, n. 8, pp. 14.

(93) Sull’argomento v. BODENHAUSEN, Problémes actuells du droit international
de la propriété industrielle, littevaive et artistique, in Récueil des Cours, 1949, 1,
PP. 397
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d’invenzione l'azione di decadenza pud essere esercitata quando
I'invenzione brevettata non ¢ stata messa in attuazione entro tre
anni dalla concessione del brevetto o quando, dopo tale triennio,
¢ stata sospesa per tre anni. Detta legge non contempla il regime
dell~ licenza obbligatoria.

L’adeguamento dell’ordinamento giuridico italiano alla norma
convenzionale dell'art. 5 potrd dirsi avvenuto compiutamente
soltanto quando saranno state emanate le norme interne occorrenti
per disciplinare il regime della licenza obbligatoria nel nostro
Paese. Sin d’ora, tuttavia, con la legge 15 dicembre 1954, n. 1322
¢ stata immessa nell’ordinamento giuridico italiano una norma
identica all’art. 5 della Convenzione e contrastante con l'art. 54
della vigente legge 29 giugno 1939.

Immessa tale norma nell’ordinamento giuridico italiano, 1’art.
54 della legge del 1939 pud ancora applicarsi o invece deve consi-
derarsi abrogato dalla norma sopravvenuta?

Se l'ipotesi della avvenuta abrogazione dell’art. 54 fosse esatta,
ne conseguirebbe la impossibilita, fino all’entrata in vigore delle
norme regolatrici del regime della licenza obbligatoria, di eserci-
tare azioni di decadenza, per mancata attuazione dell'invenzione,
di brevetti italiani appartenenti sia a ressorfissants unionisti stra-
nieri sia, ai sensi dell’art. 3 della legge 29 dicembre 1924, n. 2701
e dell’art. 21 c. 2 della citata legge del 1939, a cittadini italiani.
Ma cosi non ¢&: ai sensi dell’art. 15 delle disposizioni preliminari
al codice civile una legge pud essere abrogata soltanto da una
nuova legge che ne regoli 'intera materia.

Cio si verificherebbe nella specie se la norma immessa nell’or-
dinamento italiano in esecuzione dell’art. 5 della Convenzione
sopprimesse l'istituto della decadenza oppure regolasse in modo
completo e immediatamente applicabile il sistema della licenza
obbligatoria e della decadenza del brevetto ad essa subordinata.

In realtd, invece, tale norma, mentre da un lato non ha affatto
soppresso la decadenza del brevetto, quale sanzione della mancata
attuazione dell'invenzione, dall’altro non ha regolato «lintera
materia gid regolata dalla legge anteriore», ma si ¢ limitata a
fissare alcuni principi generali da mettersi in atto mediante la
emanazione di apposite norme che a tutt’oggi non sono state for-
mulate o, quanto meno, non sono entrate in vigore.

Di conseguenza, fintantoché non saranno entrate in vigore le
norme interne che regoleranno il regime della licenza obbligatoria,
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continueranno ad essere applicabili nel nostro paese le disposizioni
della legge del 1939 che regolano la decadenza del brevetto per
invenzione industriale per mancata attuazione dell’'invenzione.

I1 che soddisfa, del resto, alla pratica esigenza di evitare che,
nelle more, venga a mancare qualsiasi mezzo di prevenire gli
«abusi del diritto di monopolio » che possono risultare dall’eser-
cizio dei diritti di brevetto.

19. — L’art. 5 lettera 4 della Convenzione nel testo di revisione
formulato a Londra termina con la seguente disposizione: « Les
dispositions qui precedent seront applicables, sous reserve des
modifications necessaires, aux modeles d’utilité ».

L’art. 13 del r.d. 25 agosto 1940, n. 1411 dispone che la man-
cata attuazione del modello di utilitd per un anno dalla conces-
sione del brevetto, «importa di pieno diritto la decadenza del
brevetto stesso ».

Le considerazioni che precedono in tema di brevetti per in-
venzione industriale valgono identicamente per i brevetti di mo-
delli d’utilita.

L’art. 5 lettera B della Convenzione nel testo di Londra con
disposizione del tutto nuova esclude in modo assoluto la decadenza
dei disegni e modelli industriali « pour défaut d’exploitation ».

Il sopra richiamato art. 13 del r.d. 25 agosto 1940, n. r411
dispone invece che, come per i modelli d'utilitad, anche per i mo-
delli e disegni ornamentali la mancata attuazione entro un anno
dalla concessione del brevetto « importa di pieno diritto la deca-
denza del brevetto stesso».

In questo caso, ai sensi dell’art. 15 delle disposizioni preli-
minari del codice civile, la norma immessa nell’ordinamento
giuridico italiano in esecuzione dell’art. 5 della Convenzione,
sopprimendo listituto della decadenza, deve considerarsi abroga-
tiva della norma, ad essa contraria, dell’art. 13 del decreto del
1940. Si deve quindi concludere che la ratifica e I'ordine di esecu-
zione della Convenzione nel testo di revisione formulato a Londra
ha avuto per effetto la inapplicabilita del regime della decadenza
comminato dalla legge interna ai brevetti per modelli o disegni
ornamentali.

20. — Al fine di stabilire se I'adesione dell’Italia agli atti di
Londra costituisca una manifestazione di politica economica con-
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forme o difforme agli interessi del nostro Paese, va anzitutto rico-
nosciuto che tutte le modificazioni e innovazioni apportate da tali
atti alla Convenzione di Parigi e all’Accordo di Madrid per la
registrazione internazionale dei marchi costituiscono un progresso
e un rafforzamento della protezione dei diritti di proprieta indu-
striale dei ressortrssants italiani negli altri Stati unionisti. Oltre
a cid tuttavia, per poter rispondere al suddetto quesito, occorre
verificare se il corrispondente rafforzamento della protezione dei
diritti di proprieta industriale dei ressorfissants unionisti stranieri
in Italia sia avvenuto o meno a scapito della difesa dell’economia
italiana dai possibili abusi dei diritti di monopolio.

La questione non sussiste per tutte quelle disposizioni dei testi
di Londra che sono conformi alle nostre vigenti leggi interne; e
neppure ha rilievo per quanto concerne l'art. 5 lettera B della
convenzione (supra n. 19) che sopprime la decadenza per mancata
attuazione dei disegni e modelli ornamentali (94).

Qualche perplessita circa la convenienza dell'ltalia ad uni-
formare il proprio regime interno a quello convenzionale potrebbe
invece sorgere circa le nuove disposizioni convenzionali che rego-
lano 1’obbligo di attuazione dei brevetti per invenzione industiia-
le, questione, questa, che ha costituito per molto tempo il pun-
ctum dolens di tutto il sistema dell’'Unione di Parigi.

La facoltd per i Paesi unionisti di comminare la decadenza
del brevetto per mancata attuazione ¢ stata condizionata, come &
noto, dai testi di revisione formulati a Bruxelles e a Washington,
alla decorrenza di un termine non inferiore a tre anni decorrente,
rispettivamente, dalla data di domanda e da quella di concessione
del brevetto e, successivamente, dai testi riveduti all’Aja e a Lon-
dra alla preventiva concessione, una volta scaduti tali termini,
di licenze obbligatorie di sfruttamento dell'invenzione brevet-
tata.

E stato autorevolmente sostenuto (95) che il prolungamento

(94) A tal proposito, la relazione governativa al disegno di legge sulla ratifica
del testo di Londra cit., in Riw. dir. ind., 1953, I, pp. 373-374 dichiara che «da
parte nosira si possono accettare dette disposizioni anche in considerazione dei
brevi termini di durata della protezione — quattro anni — secondo la nostra legge,
che attenuano l'importanza del principio dell’obbligo dell’attuazione ».

(95) La tesi esposta nel testo & stata recentemente sostenuta da PRETNAR in
una interessante polemica con Lapas sul valore e sulla funzione della Convenzione
d’Unione in rapporto all’attuale struttura dell’economia mondiale. V. PRETNAR,
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del periodo di tolleranza della mancata attuazione dell'invenzione
brevettata ha avuto per effetto di consentire agli Stati industrial-
mente pit progrediti di opporsi allo sviluppo economico dei Paesi
industrialmente piu arretrati: il fatto di non essere obbligato ad
attuare l'invenzione per un periodo non inferiore a quello in cui
normalmente essa viene superata dal progresso della tecnica
consente al titolare del brevetto di mantenere un monopolio di
fatto e di diritto contemporaneamente in molti Paesi, dei quali
egli danneggia 'economia sia omettendo di allestire sul loro ter-
ritorio una nuova attrezzatura produttiva, sia impedendo all'in-
dustria nazionale di fabbricare il prodotto brevettato. Sicche,
mentre dal punto di vista giuridico la Convenzione pone gli Stati
unionisti su un piano di eguaglianza, i risultati a cui la sua appli-
cazione conduce nei vari Paesi sarebbero profondamente diversi
tra loro, e Yart. 5 costituirebbe ad un tempo uno strumento al
servizio dello sviluppo generale dell’economia per gli Stati supe-
rindustrializzati, ed una remora a tale sviluppo per gli Stati in-
dustrialmente arretrati.

Al fine di risolvere il problema che qui si ¢ posto, va verificato
se la tesi ora accennata sia valida nei confronti dell’Italia, se cioe
I'adozione e la disciplina dellistituto della licenza obbligatoria da
parte del nostro diritto interno comporti o meno una diminuzione
della tutela che il regime della decadenza del brevetto per mancata
attuazione conferisce all’economia italiana contro gli abusi dei
diritti di monopolio da parte dei ressortissants unionisti stranieri.

L’azione di decadenza a norma dell’art. 54 della vigente legge
del 1939 non pud essere esercitata prima che siano trascorsi tre
anni dalla concessione del brevetto; non raggiunge il suo effetto
una sente nza passata in giudicato che la resistenza del conve-
nuto attraverso i vari gradi del giudizio pud agevolmente pro-
crastinare di parecchi anni; ha per effetto la caduta in dominio
pubblico dell'invenzione, sicché l'attore vittorioso non pud sfrut-
tarla in regime di esclusivitd, ma bensi in regime di libera concor-
renza.

La protection internationale de la propribté industrielle et les diffévents élades de
dévéloppement économique des Etats, in La propriété industvielle, 1953, pp. 213;
Lapas, Les bases fondamentales de la protection de la propriété industvielle, ivi,
1954, PP- 93; PRETNAR, Nowwelles considérations & propos de la protection de la
propriété industrielle dans la structuve actuelle de I’économie mondiale, ivi, 1955, pp. 9.
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La domanda di licenza obbligatoria (96) non potra ugualmente
esser presentata al Ministero competente prima che siano trascorsi
tre anni dalla concessione del brevetto; 'esame e la decisione
dell’Ufficio Centrale Brevetti, il possibile ricorso del titolare del
brevetto al Ministero dell’Industria e Commercio contro tale de-
cisione e il decreto motivato con cui il Ministro si pronuncera
definitivamente non richiederanno, presumibilmente, un periodo
di tempo maggiore di quello attualmente necessario per ottenere
una sentenza passata in giudicato di decadenza del brevetto; il
compenso dovuto dal licenziatario al titolare della privativa
trovera la sua contropartita nel fatto che lo sfruttamento dell'in-
venzione avverra per lui in regime di privativa anziche¢ in regime
di libera concorrenza.

Non si vede dunque quale danno possa mai derivare all’econo-
mia nazionale dall’adozione dell’istituto della licenza obbligatoria.
Se si considera che la stragrande maggioranza dei prodotti brevet-
tati da stranieri in Italia vengono importati dall’estero anziche
essere fabbricati sul territorio italiano e che cid malgrado le sen-
tenze dichiaranti la decadenza di brevetto per mancata attuazione
sono state e sono estremamente rare, sembra lecito prevedere,
al contrario, che la prospettiva di sfruttare I'invenzione brevettata
in regime di esclusiva anziché in regime di concorrenza costituira
un notevole incentivo per gli industriali italiani ad usufruire del-
I'istituto della licenza obbligatoria la cui disciplina mediante la
preannunciata legge interna costituira dunque un fattore positivo
di sviluppo dell'industria e dell’economia nazionali.

Gli effetti dell’adesione dell'Italia agli atti di Londra relativi
alla Convenzione di Parigi e al’accordo di Madrid per la regi-
strazione internazionale dei marchi debbono pertanto ritenersi
plenamente positivi per la protezione della proprieta industriale
e per lo sviluppo dell’economia del nostro Paese.

(96) Non essendo ancora noto il disegno di legge che disciplinera la licenza
obbligatoria, si fa qui riferimento alle disposizioni (articoli 46 e 49) che la regola-
vano nel d.l. 13 settembre 1934, n. 1602 cit., e di cui la relazione governativa al
disegno di legge sulla ratifica degli Atti di Londra preannuncia Vattuazione (in
Riv. div. ind., 1953, 1, p. 378). Per un breve commento a tali disposizioni, v. GHI-
RON, Corso di divitto industriale, Roma, 1937, vol. I1, pp. 358.
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Parte Quarta

LA REPRESSIONE DELLE FALSE INDICAZIONI DI PROVENIENZA E LA
PROTEZIONE DELLE DENOMINAZIONI DI ORIGINE

21. — Oltre all’adesione ai testi di revisione della Convenzione
di Unione di Parigi e dell’accordo di Madrid per la registrazione
dei marchi formulati nella Conferenza di Londra del z giugno
1934, presentano un considerevole interesse, tra gli impegni con-
venzionali assunti nel dopoguerra dall'Italia in tema di protezione
della proprietd industriale, quelli concernenti la repressione delle
false indicazioni di provenienza e la tutela delle denominazioni
di origine, impegni che rappresentano qualcosa di strettamente
consequenziale al nuovo orientamento di politica economica re-
centemente adottato dal nostro Paese rispetto a tale problema (g7).

La protezione delle indicazioni di provenienza e delle denomi-
nazioni di origine offerta dalla Convenzione di Parigi nel testo
originario del 20 marzo 1883 (che non comprendeva l'art. 1o bis
che consente la repressione delle false indicazioni di provenienza
in quanto atti di concorrenza sleale) era molto ristretta e assai
poco efficace. La Convenzione non prevedeva alcun mezzo di re-
pressione del semplice fatto di applicare ad un prodotto una falsa
indicazione di provenienza. Tale fatto diveniva suscettibile di

(97) La distinzione tra indicazione di provenienza e denominazione di origine
si fonda sul concetto che la indicazione di provenienza costituisce semplicemente
una menzione tendente alla identificazione delle merci, soprattutto dal punto di
vista del commercio internazionale, sicché 1'uso di un falso nome di origine co-
stituisce un inganno nei confronti dei consumatori e una slealta nei confronti dei
prodottori situati nella localitd o nella regione falsamente indicata e come tale
deve essere represso.

La denominazione di origine, invece, & un’espressione la cui menzione richiama
qualita essenziali del prodotto, risultanti dalle condizioni naturali del luogo di
produzione, unite talvolta a processi particolari di fabbricazione e di preparazione,
sicché Puso di una falsa denominazione di origine deve essere represso in quanto
usurpazione di un titolo di qualitd. Vi sono pertanto indicazioni di provenienza
che corrispondono a denominazioni di origine ed altre che non vi corrispondono.
Cfr. ROUBIER, Le droit de la propriété industrielle, cit., vol. 11, pp. 810; v. anche lo
studio De la vépression des fausses indications de provenance sur le plan interna-
tional, in La propriété industrielle, 1946, p. 19.
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repressione soltanto qualora la falsa indicazione fosse congiunta
ad un nome commerciale fittizio o adottato con intenzione fraudo-
lenta. Il prodotto portante illecitamente tale indicazione di pro-
venienza gqualificata dalla sua connessione ad un nome commer-
ciale fittizio era suscettibile, per il combinato disposto degli artt.
g e 10, di formare oggetto di sequestro nel Paese ove lillecita
applicazione si fosse verificata, di sequestro all’atto dellimporta-
zione, di divieto di importazione, di sequestro nell'interno del
paese di importazione o, in mancanza, delle azioni e dei mezzi che
la legge interna del Paese assicurasse in caso analogo ai nazio-
nali.

Tale limitata protezione, inoltre, era produttiva di concreti
effetti soltanto in quegli Stati che comprendessero nella loro legi-
slazione interna i suddetti provvedimenti o che, in caso contrario,
avessero ottemperato all’invito ad essi rivolto ad « assurer aux
ressortissants des autves pays de U'Union des recours légaux ap-
propriés pour réprimer efficacement tous les actes visés aux articles
9, 10y (art. 10 fer).

Tale situazione indusse un ristretto numero di Stati, costi-
tuiti in Uwnion restreimte, a firmare 1'accordo di Madrid del 14
aprile 1891 che contemplava appunto la repressione delle false
indicazioni di provenienza, il quale accolse (art. 1) il principio
della repressione di tutte le false indicazioni di provenienza (sem-
plici e qualificate) affidando ai Tribunali di ciascun Paese il compito
di decidere quali denominazioni non fossero suscettibili di pro-
tezione a causa del loro carattere generico, ad eccezione delle
denominazioni regionali di provenienza dei prodotti vinicoli per
le quali veniva sancito il principio della imprescrittibilitd per
caduta in dominio pubblico (art. 4) (98).

Da quell’epoca la situazione non ha subito mutamenti. Da un
lato la sottrazione ai tribunali dei diversi Stati del potere di decidere
circa il carattere generico o distintivo delle denominazioni regio-
nali di provenienza dei prodotti vinicoli ha suscitato nella Gran
Bretagna, nella Svezia, nella Svizzera e in altri Stati un persistente

(98) Sul regime internazionale di repressione delle false indicazioni di pro-
venienza v. pilt diffusamente LaDas, La protection internationale, cit., pp. 245;
LuzzatTo, La propriete industriale nelle convenzioni internazionali, cit., pp. 176;
PraisanNt, Traité de droit conventionnel, cit., pp. 245; ROUBIER, Le dvoit de la pro-
pridié industrielle, cit., vol. 11, pp. 802 e 842; GHIRON, La concorrenza e i consorzi,
Torino 1949, pp. 38-39.



352 ERMINIO PARINI

atteggiamento di ostilitd contro il principio della imprescrittibi-
lita per caduta in dominio pubblico di certe denominazioni {99),
atteggiamento che ha impedito alla Francia e al Portogallo, fau-
tori di tale principio, di ottenerne l'applicazione a generi di pro-
dotti diversi da quelli vinicoli.

Dall’altro il pericolo che la estensione del disposto dell’art. 10
della Convenzione di Parigi alle false indicazioni di provenienza
semplici rimetta in discussione la questione della proteggibilita
di certe denominazioni di origine vinicole che, ai sensi dell’art. 4
dell’accordo di Madrid, godono attualmente della protezione asso-
luta, ha sinora impedito di raggiungere l'unanimita dei consensi
circa un regime pil efficace di protezione in seno alla Convenzione
di Unione (100).

22. — L’atteggiamento dell'ltalia nei confronti dell’adozione
delle norme convenzionali ora esaminate fu decisamente ostile.
L’approvazione da parte della delegazione italiana alla Conferenza
di Parigi dell’art. 10 della Convenzione fu definita « un sacrificio
in favore dell’'Unione » e nella successiva conferenza di Roma il
delegato italiano, Monzilli, si dichiard « dubbioso che il Parlamento
sia disposto ad andar pilt lungi e a prendere l'impegno di far se-
questrare in Italia tutti i prodotti, nazionali o stranieri, portanti
una falsa indicazione di provenienza » (Iox).

L’accordo di Madrid fu addirittura respinto; nella votazione fi-
nale I'Italia (insieme con I’Olanda) diede voto contrario contro
sette voti favorevoli e cinque astensioni (102).

(99) I tribunali di numerosi Paesi contraenti hanno dato dell’art. 4 una
interpretazione molto restrittiva. Cfr. lo studio La question des fausses indications
de provenance et I’ Avvangement de Madvid, in La propriété industrielle, 1920, pp.
18, 31, 40, 53, nonché lo studio Eiat actuel de la question des fausses indications
de provenance, ivi, 1929, pp. 65, 89, 114, 139, 150.

(100) Sulle difficolta che si oppongono all’evoluzione del regime conven-
zionale della materia, v. De la vépression des fausses indications de provenance
sur le plan international, in La Propriété industvielle, 1946, pp. 22.

(zo1) Citato da BARBIERI, Se I’Italia debba adevive alla Convenzione di Madrid
sulle denominazioni di provenienza, in Rass. propr. ind. lett. art., 1948, 217 nota 1.

(x02) Tale ostilita all’accordo di Madrid da parte dell’Italia si & manifestata,
talora a sproposito, anche in epoca relativamente recente. Cosi, ad esempio, in
occasione della firma della Convenzione di Parigi del 22 novembre 1928 concer-
nente le esposizioni internazionali, sottoscritta da molti Stati in maggioranza non
aderenti all’accordo di Madrid, I'Ttalia & stato 'unico Paese che ha dichiarato di
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Una siffatta politica legislativa trovava la sua ragion d’essere
nella situazione economica del Paese e nel regime giuridico interno
di repressione delle false indicazioni di provenienza. Le industrie
nazionali erano a quell’epoca ancora agli inizi e poiché i consuma-
tori davano la preferenza ai prodotti stranieri, I'applicazione ai
prodotti italiani di false indicazioni di provenienza straniera era
spesso 1'unico modo di superare tale preconcetto in attesa di con-
quistare il pubblico ai nuovi prodotti nazionali.

Correlativamente, all’epoca della Conferenza di Parigi non
esisteva nella legislazione italiana alcuna disposizione tendente
a reprimere l'apposizione di false indicazioni di provenienza sui
prodotti, mentre all’epoca dell’accordo di Madrid le uniche dispo-
sizioni relative a tale materia erano gli artt. 295 e 297 del codice
penale entrato in vigore il 1° gennaio 1890, che ne costituivano
peraltro una regolamentazione assai lacunosa e insufficiente,
limitata ad alcune fattispecie particolari (103). In tale situazione
non era certo opportuno per 1'Italia assumere in sede convenzio-
nale obblighi di protezione delle indicazioni di provenienza stra-
niere piut gravosi di quelli consentiti dalle nostre leggi, tanto piu
che tale sacrificio non sarebbe stato giustificato dalla esigenza di
proteggere le indicazioni di provenienza italiana sui mercati
stranieri, la modesta industria italiana dell’epoca essendo scarsa-
mente nota e presente sul mercato internazionale.

Col passare degli anni, perd, tale situazione venne profonda-
mente mutandosi.

Muto anzitutto il regime di tutela delle indicazioni di prove-
nienza in Italia.

L'uso di false indicazioni di provenienza fu represso come reato
dal codice penale del 1930 (artt. 474, 514 e 5I7) in modo assai pilt
esauriente di quanto non avesse fatto il codice del 18go (104).

L’uso delle false indicazioni di provenienza venne inoltre re-
presso quale atto di concorrenza sleale. Cid avvenne in un primo
tempo per avere I'Italia dato esecuzione alla Convenzione di Pa-

non poter accettare il quarto punto del Protocollo col quale la Conferenza emet-
teva il voto che nelle esposizioni non fossero ammessi a figurare gli oggetti e i
prodotti portanti false indicazioni di provenienza; cfr. Nowvelles diverses, in La
Propriété industrielle, 1931, p. 45-46.
(103) V. piu diffusamente BARBIERI, Se !'ltalia debba aderive, cit., pp. 13-14.
(104) Cfr. la nota precedente.

23. — Comunicazioni ¢ studi - VIL
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rigi nel testo di revisione di Washington del 2 giugno 191 che
all’art. 1o bis impegnava gli Stati unionisti ad assicurare ai ressor-
tissants dell’'Unione una protezione effettiva contro la concorrenza
sleale, e nel successivo testo dell’Aja del 6 novembre 1925 che an-
noverava tra gli atti di concorrenza sleale 1'uso di « allégations
fausses ».

A tali norme si aggiunse poi il vigente Codice civile che con
Part. 2598, n. 2 colpisce tutti coloro che vantano per i loro pro-
dotti una provenienza diversa dal vero perché, cosi operando,
si appropriano indebitamente di quei pregi dei prodotti delle im-
prese di concorrenti che sono insiti nella produzione di prove-
nienza genuina, mentre per il n. 3 dello stesso articolo « oggi che
sono proibiti gli atti di scorrettezza professionale, tale divieto
implica ogni abuso di indicazioni di provenienza fallaci, quando
esse non sono cadute in dominio pubblico» (105).

Dal punto di vista economico, poi, uscita I'industria italiana
di minorita, superata in gran parte la diffidenza del mercato in-
terno verso i prodotti italiani e, correlativamente, eliminato o
in via di eliminazione il preconcetto della superioritd dei pro-
dotti stranieri, nessuna valida ragione sussisteva ormai che potesse
giustificare il permanere dell’atteggiamento di tolleranza sino ad
allora adottato verso l’adozione delle false indicazioni di pro-
venienza.

Da diverse parti infatti e soprattutto ad opera dei produttori
di vini tipici, vennero presentate dopo la prima guerra mondiale
reiterate istanze in favore dell’adesione dell’Italia all’accordo di
Madrid. Questa fu decisa in via di principio fin dal 1935, ma fu
sempre differita sia per la politica autarchica del tempo, sia per le
richieste dei produttori del distillato di vino messo in vendita con
la denominazione «cognac» i quali, ben sapendo che 1’adesione
a detto accordo avrebbe comportato l'impossibilitd per loro di
continuare ad usare tale denominazione di origine francese, chie-
devano un lasso di tempo di due o tre anni per utilizzare il mate-
riale gia disposto e assuefare il pubblico ad altre denominazio-

(105) GHIRON, La concorvenza e i consovzi, cit., p. 39. L’autore classifica 1'uso
di false indicazioni di provenienza tra i « perturbamenti di clientela tra singole
offerte concorrenti» che, a loro volta, costituiscono una specie particolare della
« concorrenza extracontrattuale diretta». Sull’argomento v. anche SORDELLI,
La concorvenza sleale, Milano, 1955, p. 120.
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zioni « Porto» e « Madera », ciascuno dei contraenti interdicendo
a chiunque, sul proprio territorio, di servirsi di tali denominazioni
per vini di diversa provenienza (1o8).

Un analogo trattato di contenuto assai pili vasto venne stipu-
lato il 29 maggio 1948 a Roma tra I'Italia e la Francia (109).
Con tale accordo ciascuna delle parti contraenti assume anzitutto
(art. 1) 'impegno a prendere tutte le misure necessarie per garan-
tire in maniera effettiva contro la concorrenza sleale nelle transa-
zioni commerciali i prodotti, naturali o fabbricati, originali del-
Valtra parte.

Quanto poi alle indicazioni di provenienza, l'art. 2 obbliga
ciascuna delle parti contraenti a reprimere mediante il sequestro

(108) Una interessante sentenza (28 aprile 1948, n. 611, Mugoni c. Istituto
del vino di Porto, in Mass. Foro it., 1943, col. 129) ha emesso la Cassazione, in-
terdicendo l'uso di « Porto Conte Alghero» per un vino italiano, malgrado questo
provenisse proprio da Porto Conte, localitad della Sardegna e malgrado si trattasse
di una denominazione composta. La decisione, indubbiamente iniqua per lo sven-
turato viticoltore sardo, certo in perfetta buona fede, costituisce perd retta appli-
cazione del trattato italo-portoghese che irriducibilmente vietava qualsiasi uso
della vece « Porte » per prodotti vinicoli non provenienti dal Portogallo. V. nota
adesiva di GHIRON, L’indicazione di ovigine e la tutela convenzionale di voci qua-
lificate, in Giur. compl. Cass., 1948, II quadr., p. 75 e nota contraria di Mossa,
in Nuova Riv. div. comm. dir. dell’economia, div. sociale, 1949, 1I, 154; contrario
& anche CasaNova, Le imprese commerciali, Torino, 1955, p. 615. Di estrema evi-
denza, invece, la illiceitad dell’adozione, quale indicazione di provenienza, di « Dow's
Port» e di « Dawson Port » nel caso deciso da App. Milano, 3 febbraio 1953, Mo-
retto c. Istituto del Vino di Porto, in Rass. propr. ind. lett. art., 1953, 35.

(rog) Al trattato & stata data esecuzione con 1. 18 luglio 1949, n. 766 (in G.U.
29 ottobre, n. 250); lo scambio delle ratifiche & avvenuto il 18 gennaio 1950 (in
G.U. 3 febbraio, n. 28). Relazioni alla Camera sono state presentate da SForza
e da CLERICI (in Le Leggi, 1949, pp. 924 € 926). Di scambi di note integrative
dell’ accordo hanno dato notizia comunicati del Ministero degli Esteri in data 3
marzo 19350 (in G.U. 3 marzo, n. 52), in data 7 novembre 1950 (in G.U. 7 novem-
bre, n. 255), in data 3 giugno 1952 (in G.U. 3 giugno, n. 127). V. infine il processo
verbale della Commissione mista italo-francese prevista per 'accordo in esame in
Rass. propr. ind. lett. avt., 1950, p. 21. Altre modifiche all’accordo del 29 maggio
1948 e al suo Allegato 4 venivano formulate con scambi di note costituenti il
successivo accordo italo-francese in materia di proprieta industriale e di denomi-
nazioni di origine concluso a Parigi il 26 settembre 1949. Tale accordo veniva
approvato e reso esecutivo in Italia con L. 9 aprile 1952, n. 530 (in G.U., 29 maggio,
n. rz24) che all’art. 3 disponeva che le variazioni delle liste dei prodotti contenute
nell’Allegato 4 dell'accordo del 29 maggio 1948 avrebbero potuto essere rese
esecutive con decreto del Presidente della Repubblica. Il che & realmente avve-
nute con d.P.R. 27 dicembre 1952, n. 4535 {in G.U. 17 aprile 1953, n. 89g).
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e tutte le altre sanzioni previste dalle leggi interne 'uso nelle lin-
gue d’origine o l'imitazione in lingua straniera delle indicazioni
geografiche di provenienza delle denominazioni di prodotti dell’al-
tra parte, indicati nell’allegato 4 dell’accordo, anche quando !'ori-
gine del prodotto sia indicata o la denominazione sia accompagnata
da termini rettificativi quali « genere », « tipo» o altro. La norma
in esame reprime tutte le false indicazioni di provenienza dei pro-
dotti, anche se non congiunte ad un nome commerciale fittizio
e in tal modo segna un progresso rispetto al disposto dell’art. 10
della Convenzione di Parigi (110). Un progresso si riscontra inoltre
rispetto all’accordo di Madrid, in quanto il principio ivi previsto
dell’'imprescrittibilita per caduta in dominio pubblico delle deno-
minazioni regionali di provenienza dei prodotti vinicoli viene
dall’accordo italo-francese esteso a numerosi prodotti di diverso
genere (III).

Sulla falsariga dell’accordo italo-francese il 10 febbraio 1952
veniva firmato a Roma un accordo tra Italia e Austria della durata
di 5 anni dallo scambio delle ratifiche, prorogabile tacitamente
di tre anni in tre anni, in tema di protezione delle denominazioni
geografiche d’origine e delle denominazioni di vini, vermowuth,
salumi, vetri e vetrerie (x12). Tale accordo, che fissa il principio
della imprescrittibilitd per caduta in dominio pubblico delle de-
nominazioni specificate nell’elenco ad esso allegato, ha contribuito
con particolare efficacia al miglioramento della protezione delle
indicazioni di provenienza italiane in Austria dato che, 1’Austria
non avendo aderito all’accordo di Madrid, nessun limite era pre-
cedentemente posto al potere di decisione dei tribunali austriaci
circa la genericita o la distintivitad delle indicazioni di provenienza
italiane.

Un’altro accordo che prevede, se pure in termini generici,
la reciproca protezione delle denominazioni di origine e di qualita
¢ quello che venne firmato a Roma il 25 giugno tra I'Italia e I'Ar-

(110) Cir. Relazione Clerici, cit.

(r11) Sulla costituzionalitd dell’accordo italo-francese, v. App. Milano 16
febbraio 1954, S.p.A. Stock e Lucchini c. Institut National des Appellations d’Ori-
gine di Parigi, in Rass. propr. ind. lett. art., 1954, p. 50; Trib. Genova, 14 settembre
1953, L.n.a.o. c. Repetto, in Tem: gen., 1954, p. 263.

(r12) L’accordo & stato reso esecutivo con l. 19 maggio 1954, n. 323 (in G.U.
25 giugno, n. 143); lo scambio delle ratifiche ¢ avvenuto il 1° settembre 1954 (in
G.U. 17 settembre, n. 214).
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gentina (x13-114). Va infine segnalata la Convention Internationale
sur UEmploi des Appellations d’'Origine des Denominations des
Fromages, e il relativo Protocollo, firmato a Stresa il 1° giugno

1951 (115).

24. — Rimosso mediante accordi particolari I'ostacolo costi-
tuito dal riconoscimento {imposto dall’art. 4 dell’accordo di Ma-
drid) nel territorio dello Stato italiano delle denominazioni regionali
di provenienza per i prodotti vinicoli, ivi comprese quelle che in
Italia erano divenute da tempo generiche indicazioni di qualita,
era evidente che l'interesse ad una miglior protezione all’estero
delle indicazioni di provenienza italiane dovesse prendere il so-
pravvento.

« La quasi totalita dei prodotti italiani accreditati all’estero » —
si legge nella Relazione Sforza alla Camera sulla legge 18 luglio
1949, n. 776 (116) — « non pud contare sui mercati internazionali
che in una problematica e in ogni caso limitata protezione in base
alle disposizioni delle legislazioni interne sulla concorrenza sleale
e, nei Paesi facenti parte dell’'Unione internazionale di Parigi del
20 marzo 1883 per la protezione della proprieta industriale, delle
clausole, in quanto applicabili, degli artt. g, 10 e 10 bis della Con-
venzione di Unione ».

L’impegno ad aderire all’accordo di Madrid, d’altra parte,
era stato formalmente assunto dall’'Italia nei confronti della Fran-
cia nel sopra ricordato accordo del 1948. Di conseguenza con
d.P.R. 12 giugno 1950, n. 865 I'Italia ha dato esecutorietad all’ac-

Iy

(113) L’accordo & entrato in vigore «a titolo provvisorio il giorno successivo
a quello della sua firma »; non risulta a tutt’oggi (1 luglio 1956) che sia stato ra-
tificato; vedine il testo in Riv. div. ind., 1952, I, 392.

(114) Ecco il testo dell’art. 14: « I Governi della Repubblica italiana e della
Repubblica argentina adotteranno le disposizioni e le misure necessarie per garan-
tire, secondo lo spirito delle disposizioni e dei trattati vigenti in materia, il rispetto
delle denominazioni di origine e di qualitd che corrispondono a prodotti esclusivi
di uno dei due Paesi, reprimendo con l'applicazione di sanzioni adeguate la cir-
colazione e la vendita di quelli fabbricati, nel loro stesso territorio o in terzi Paesi,
con false denominazioni di origine, qualita o tipo ».

(115) La convenzione & stata resa esecutiva per I'Italia, insieme al protoccllo
aggiuntivo firmato all’Aja il 18 luglio 1951, con d.P.R. 18 novembre 1953, n. 1099
(in G.U. 26 febbraio 1954, n. 47); lo scambio delle ratifiche & avvenuto il 1° marzo
1954 (in G.U. 10 marzo, n. 57).

(x16) La Relazione & pubblicata in Le Leggi, 1949, p. 924.
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cordo di Madrid del 14 aprile 1891 concernente la repressione delle
false indicazioni di provenienza delle merci. Essendo scaduti
da gran tempo i termini di ratifica, I’adesione ¢ avvenuta a norma
dell’art. 5 dell’accordo e nella forma disposta dall’art. 16 della
Convenzione generale, a cui l'art. 5 dell’accordo fa espresso rinvio.

La Legazione dell’Italia a Berna ha notificato I'adesione al
Dipartimento Politico Federale del Consiglio Federale Svizzero, il
quale ha notificato tale notizia a tutti gli altri Stati unionisti in
data 5 febbraio 1951; I'adesione & quindi divenuta effettiva il 5
marzo 1951 (II7).

L’adempimento dell’Italia agli obblighi assunti mediante
I'adesione all’accordo di Madrid, se per produrre tutti i possibili
effetti richiederd una certa attivita legislativa interna (118),
presenta perd degli immediati ed evidenti vantaggi, e cioé:

a) all’estero, il diritto per i cittadini italiani d’invocare I'ap-
plicazione dell’accordo per ottenere una protezione delle loro
indicazioni di provenienza assai migliori di quella prevista dalla
Convenzione di Unione di Parigi;

b) in Italia, la facoltd di richiedere il sequestro e la descri-
zione a mezzo di ufficiale giudiziario del prodotto portante una
falsa indicazione di provenienza, estendendosi a tale materia,
a norma dell'ultimo comma dell’art. 1 dell’accordo, quanto di-

(117) Cfr. la Circulaive del Conseil fédéral suisse (Département, politique
iédéral) del 5 febbraio 1951, in La Propriéié industrielle, 1951, p. 21. E questo
I’unico caso, nell’ambito dell’Unione di Parigi, in cui I'Italia ha aderito ad un
accordo alla cui conclusione era rimasta estranea e alle cui conferenze di revisione,
conseguentemente, non ha partecipato. L’adesione all’accordo & avvenuta, ovvia-
mente, nel suo testo pill recente, riveduto a Londra il 2 giugno 1934. E questo il
testo che deve essere applicato nei rapporti tra 1'Italia e gli Stati che ’hanno
ratificato. Simultaneamente, malgrado I’Italia non abbia mai ratificato i testi
dell’Aja e di Washington, & il testo dell’Aja che si deve applicare ai rapporti tra
I'Ttalia e gli Stati che non hanno ratificato il testo di Londra (Brasile, Cecoslovacchia
Polonia, San Domingo, Spagna con Marocco e colonie, Turchia, Ungheria) ed &
il testo di Washington che si applica nei rapporti tra P'Italia e gli Stati che non
hanno ratificato il testo dell’Aja e di Londra (Cuba e Irlanda). In senso conforme
e per un’ampia trattazione del problema v. lo studio A propos de l'application
simultanée des textes successifs de la Convention d’Union, in La Propriété Industrielle,
1936, pp- 99. In senso contrario in un caso analogo v. AKERMANN, L’obligation
d’exploiter et la licence obligatoive en matiéve de brevets d’inventions, Parigi, 1936,
p. 30.

(118) Si vedano in merito le proposte di BARBIERI, Se I'Iialia debba aderire,
cit., pp. 226-227 e la critica fattane in La propriété industrielle, 1948, p. 104.
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spone per i marchi registrati 'art. 61 del r.d. 21 giugno 1942,
n. 929 sui brevetti per marchi d’impresa.

25. — L’Italia, con l'adesione all’accordo di Madrid, ha
portato la disciplina della repressione della false indicazioni di
provenienza sul suo territorio ad uno stadio ormai progredito.

Pud dirsi altrettanto della protezione di cui godono gli italiani
nel territorio degli Stati stranieri?

La risposta non puo essere che negativa.

Limitando l'indagine agli Stati aderenti all’'Unione di Parigi,
va rilevato che sul territorio di molti di essi, che non hanno aderito
all’accordo di Madrid (119), gli italiani godono soltanto della scarsa
e inefficace protezione contro le false indicazioni di provenienza
prevista dalla Convenzione di Unione di Parigi.

Se si tien conto della ferma avversione di molti Stati al princi-
pio dell'imprescrittibilitd di date indicazioni di provenienza e,
soprattutto, del fatto che gli Stati, in determinate congiunture
economiche, trovano opportuno usare larga tolleranza in tale
materia, ¢ facile concludere che la protezione offerta agli italiani
dagli articoli 2, 10 e 10 bis della Convenzione di Parigi nel terri-
torio degli Stati unionisti non pud considerarsi adeguata.

E evidente dunque l'interesse dell’Italia ad una riforma del
regime sancito dalla Convenzione che si traduca, quanto meno,
nella applicazione del disposto dell’art. 10 a tutte le false indicazioni
di provenienza, comprese quelle non congiunte ad un nome com-
merciale fittizio.

D’altro canto la preminenza delle nostre esportazioni di pro-
dotti vinicoli, alimentari in genere, artigianali, di prodotti cio¢
che portano tutti fortemente impressa I'impronta del Iuogo d’ori-
gine e che per mille vie sono a questo indissolubilmente connessi,
dovrebbe indurre I'Italia a sostenere la tesi, sinora propugnata
dalla Francia e dal Portogallo, avente per fine di estendere a pro-
dotti di genere diverso dai prodotti vinicoli il principio della im-
prescrittibilitd di certe indicazioni di provenienza per effetto della
gia avvenuta o della possibile caduta in dominio pubblico e, se

(119) Fanno parte della Union Génerale di Parigi, ma non della Union re-
streinte di Madrid: Australia, Austria, Belgio, Bulgaria, Canada, Danimarca,
Finlandia, Grecia, Indonesia, Jugoslavia, Lussemburgo, Messico, Norvegia, Olan-
da e Colonie, Romania, Singapore, Stati Uniti, Tanganyka, Unione Sudafricana.
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possibile, di provvedere nella prossima conferenza di revisione
a trasfondere tale principio nel testo della Convenzione di Parigi
come sua parte integrante. Ai fini, perd, di valutare quali dei due
interessi ora indicati sia preminente, non va dimenticato che nel-
laccanita difesa da parte di alcuni Stati del principio dell’impre-
scrittibilita di alcune indicazioni di provenienza e nella conseguente
sottrazione ai tribunali dei singoli Stati del potere di decidere
circa il carattere generico o distintivo delle indicazioni di pro-
venienza dalle denominazioni di origine straniere si ravvisa la
causa prima della impossibilita, sinora riscontrata, di apportare
modifiche sia all’art. 10 della Convenzione di Parigi, sia all’accordo
di Madrid.

E si deve inoltre tener conto del fatto che alla mancanza di
un trattato di carattere collettivo che sancisca la imprescrittibi-
litd di date indicazioni di provenienza & per 1'Italia possibile ov-
viare, e si € gid concretamente ovviato nei confronti della Francia,
del Portogallo, dell’Austria e dell’Argentina, mediante accordi
commerciali di ampio contenuto e trattati bilaterali, aventi per
oggetto questa specifica questione, che prevedano accorgimenti
e misure idonee a renderne pit agevole la esecuzione, quali il pa-
gamento d’indennita e la concessione di termini di tollerenza
a favore di chi deve rinunciare a gia acquisite e vantaggiose po-
sizioni economiche.

Per contro, riesce estremamente difficile, complicato e caduco
ovviare mediante accordi di carattere particolare alle conseguenze
della pressocheé totale carenza legislativa che in non pochi Stati
non aderenti all’accordo di Madrid si riscontra in tema di repres-
sione di false indicazioni di provenienza.

Se quindi sard inevitabile scegliere tra la difesa e il potenzia-
mento del principio dell'imprescrittibilitd di cui all’art. 4 dell’ac-
cordo di Madrid da una parte, e la riforma dell’art. 10 della Con-
venzione di Parigi dall’altra, sembra che prevalente per I'Italia
debba essere, per le ragioni ora esposte, I'interesse alla scelta di
questa seconda alternativa (120).

(x20) A tale orientamento si & ispirato il Rapporto presentato a nome del
Gruppo italiano da GIAMBROCONO, LuzzaTi e PARINI sulla questione Suppression
d’indications fausses per il Congresso dell