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Questo oolume di Comunicazioni e studi prerenta in apertura 
scritto di Roberto Ago. Si tratta del discorso da lui tenuto il 

30 ottobre 1987, a conclurione dellincontro indetto dall'Usiversi- 
tà degli Studi di Milano per la presentazione degli studi raccolti in 
suo onore. Erano convenuti la maggior parte dei professori e stu- 
diosi italiani di dintto internazionale; oi erano anche profemri 
rtranieri, le più alte autorità accademiche e della magistratura mi- 
lanere, oltre ad erponenk delle istituzioni localr. Numerosirrimi i 
messaggi di auguno per l'onorando e l'appmznmento per la raccol- 
fa di studi, tra gli altri quelli del Presidente della Repubblica, del 
Preridente del Conriglio e del Minirtro degli Erteri, del Pmidente 
della Corte intenazionale di giustizia e degli altri suoi componen- 
ti, Va ricordato, per inciro, che Roberto Ago ueniua ridetto in no- 
vembre per un secondo nouennio giudice della Corte intemaziona- 
le di giurtizia dall'Assemblea Generale delle Nazioni Unite. 

Dopo le parole di apertura del Rettore, prof Paolo Mantegaz- 
za e del Prorettore pmf.  Fausto Pocar, illustrauano le motivazioni 
E le carattenrtiche della raccolta di rtudi in onore di Roberto Ago 
gli esponenti dq l i  Irtituti che l'aueuano pmrnorra, quelli delle Fa- 
coltà nelle quali Roberto Ago auwa esplicato il SUO insegnamento 
come proferrore ordinario. E coii tl prqf  Sergio M. Carbone per 
l'Uniuenità di Genova, i l  p q f  Francesco Durante e il prof Fra=- 
cesco Capotorti per le Facoltà dt Sctenze Politiche e di Giurispnn- 
denza dell'llniversitù di Roma, e il pmf Piiero Ziccardi per la Fu- 
coltà di Giurispnndenza dell'Univenità di Milano. Prendevano al- 
treri la parola ilprof Alessandro Migliazza per la Facoltà di Scien- 
ze Politiche dell'Uniuerrità di Milano, ma anche nella qualità di 
antico rtudente dei coni del prof Ago a Milano degli anni 1938 e 
successwi; il pmf Riccardo Monaco, Presidente dell'Uxidmt, an- 
che per prexentare una rrlazione che gli era rtnto richiesta per re- 
uentualità, poi, abbandonata, di un più ampio dibatkto in cui 
l'incontro poterre rvilupparsi (e la relazione 2 pubblicata di reguito 
al  discouso di Roberto Ago, con altri due studi destinati alla R o c ~  
colta ma pemenuti tmdivamente); ed infine il p m f  Giuseppe Sper- 
duti, Vice-presidente della Commirrione europea dei diritti dell'uo- 



VI PRESENTAZIONE 

ma. L'incontro finiva con un ricaiimento del Sindaco di Milano 
che voleva rottolineare i2 caratteere di rolennitù cittadina delle ono~ 
rame alprof Ago. 

Era rtato compito del pro/. Piero Ziccardi di fornive adeguate 
informazioni sulla genesi della raccolta di rtuùi e rui modi e tempi 
della sua elaborazione, e ciò anche perché il lavovo redaziosale, 
nelle sue vane fori, ero rtato svolto dall'irtituto milanere. La mc- 
colta è stata pubblicata ormai da tempo e non è più il caso h ~ C O F  

dame la presentazione fattane nelle onoranze al  prof. Ago. Del re- 
sto h prefazione della raccolta espone qunnto può irrteiessare, coilp 
prese le rngioni della rcelta di un filone determinato ai fini di una 
ricerca collettiva, quale ri voleua che forze la raccolta, puv se ii è 
anche voluto evitare una delimitazione troppo ngida. Da ciò l'indi- 
cazione della cod$cazione nel diritto internazionale, come filone 
della ricerca, ma non come suo oggetto esclusivo. 

La codificarione è indicata unitamente allo <,sviluppo progm- 
rivo ,> del diritto intemaz>onale nei6'atto costitutizm di quella 
<< Commissione delle Nazioni Unite per il d.ritto mtcmazionale >> 
nella quale il prof Ago ri è prodigato a lungo, traducendo nella 
pratica gli stadi teorici dedicati al  tema nel decennio 1960.1970 e 
rimasti barilari. La scelta era dunque particolarmente giustificata e 
lo ha dfmortrato l'adesione unanime di tutti gli rtudiort tnvitati a 
dare il loro contributo, e selezionati forzatamente con criteri mtrit- 
tivi. 

Si rimanda all'opera ed a: quattro, ben dzrhnti ma internamente 
ben coerenti volumi, per una pid completa tnformazione su dt eria. 

Merita di errere ricordata, perché alrrooe non se ne potrebbe 
trovare trcccia, la tenriorre aflettiva eù emotiva che n è immcdata- 
mente formata in quell'immtro, e che lo ha accompagnato rino al- 
la commosia sua conclusione suiluppatarz in una moltqlicità di fe- 
stosi colloqui, nel mezzo della croczem filarerima dell'Univer>itù. 
Non è certo rimasta estranea, a tali felici sviluppi, la ruggestmne 
dell'ambiente nnascimentale nel quale l'mcontro ha muto luogo. 

La sede centrale della Uniueriitù degli .Studi di Milano, nel m o -  
&&o O,t>edale Magiore di via Ffxta del Perdono, è comporta di 
un corpo più antico a iud, opera quattrocentesca del fiorentina R~ 
larete, un corpo centrale costituito da un varn~imo cortile con 
doppio porticato sui qaattm lati, opera recentesca del Rzhini, e un 
corpo più recente a nord, suddiviio da una crociera m yzcrttro corri- 
li di vavie epoche 
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I l  corpo più antico, quello quattmcentescu del Filarete, si rvi- 
luppa attono ad una mxta crociera che, unitamente alle costruzzo- 
ni penmetrali, racchiude quattro cortili, tutti quattrocenteschi. in 
quella parte delledifcio univerritario iono, con gli altri irtituti 
scientifici delle Facoltà di Giurisprudenza e di Lettere, i locali e la 
biblioteca dellistztuto di diritto internazionale. 

L'intmm ddla crociera è utilizzato, tm ?altro, con ampie sale 
nei due bracci minovi, ed è rtata una di aie la sede in cui li sono 
svolte le onorame a Roberto Ago. 

Va segnalata la felice coincidenza della pubblicazione di que- 
xto volume di Comunicazioni e studi con il cinquantenario dell i-  
stituto mzlanere, nato appunto nel 1740, mentre è del 5 aprile 
i741 la prima <<comunicazione )> tenuta ddprof  Gaetmo Morel 
li, che apriva il primo volume di querta raccolta, pubblicato l an-  
MO successivo. 

Lo coincidenza suddetto ha suggerito di utilizzare ancora la nr- 
merazione doppia (uol, XIX-XX), quari a conclusione di un ciclo. 
Come nel uol. X, q u e m  uolume riprodurrà in appendice i romma- 
ri dei volumi dal XI al  presente. Cambia rin d'ora la direzione, 
che compreade tutti i profesrrori ordinari di dintto internazionale 
(latamente inteio) della Università degli Studi di Milano. una 
mod$ca voluta dallo xtem pro/. Ago che rimane presente come il 
fondatore della raccolta. 

Non è possibile concludere queste parole introdathve senza ri- 
cordare i membri della noma famiglia che sono mancati. Anzitut- 
to il prof Mario Giuliano, una dei direttori, che è mancato il 3 
novembre 1986, e che è stato ricordato con la Raccolta di rtudi in 
Suo onore dal titolo e L'unficazione del diritto internazionale pri- 
vato e processuale B ove ii trovano anche rcritti commemorahvi, 
pveceduh peraltro dalle necvologie pubblicate sullc due rivixte ita- 
liane di diritto internazionale, per pnma quella da 1ut /ondata e 
diretta Sono mancati in querti ultimi anni alni studiosi eminenti 
che avniano riservato a Comunicazioni e rhrdi ugi che considera- 
vano di maggiore impegno, e vogliamo ricordare 11 prqf Goetano 
Morelli, il pro/ Mario Scemi e i l  pro/ Giureppe Barile, rendendo 
anche a loro lomaggio della riconoscenza, del rimpianto e d d l a f ~  
fetto. 

La Dzrezione 





I 

RIFLESSIONI SULLA CODIFICAZIONE 
DEL DIRITTO INTERNAZIONALE 

"1 

ROBERTO AGO 
Giiidirc dh cane intuna2mnale di ~l"*t1,2* 





Amici, carissimi, voi comprenderete che, per quanto io cei- 
chi di non farlo apparire in questo momento, io sono emozio- 
nato. Sono emozionato e non soltanto per aver ricevuto il dono 
meraviglioso di questi quattro volumi, così belli nella loro veste 
editoriale e così ancora più helii nel loro contenuto; deva dire 
di non avere mai visto una collezione di studi così ricca per 
l'interesse e per la profondità delle ricerche in essa riuniti e per 
la loro provenienza. Questo miracolo è opera vostra. 

Sono veramente grato a voi che avete promosso l'iniziativa 
e che, fra tante difficoltà, l'avete portata a buon termine. Se vi 
dicessi tutto quello che provo a vostro riguarda prenderei tanto 
del vostro tempo che certamente non arriverei a parlarvi della 
codificazione del diritto internazionale come voi lo desiderate. 
Mi servirò allora di una parola sola, breve, ma quasi magica, 
perché è capace di contenere in nuce tutti i sentimenti die si 
affollano nell'animo in determinati momenti: la parola grazie. 
Grazie al magnifico Rettore, che ha così gentilmente parlata e 
che ci ha concesso l'ospitalità in questa superha sede. Grazie al 
pro-rettore, prof. Fausto Pocar, che, con Piero Ziccardi è stato 
una degli artifici principali della realizzazione dell'opera collet- 
tiva che oggi viene presentata. Grazie al Preside della Facoltà, 
prof. Padaa Schioppa, grazie ad alcuni altri amici, al Procura- 
tore Generale Adolfo Beria di Argentine, vecchio compagno di 
tempi lontani, grazie agli illustri magistrati che, come ii presi- 
dente Papi, il presidente Trimarchi, ed altri hanno voluto esse- 
ic presenti. Grazie, in una parola, a voi tutti e soprattutto a 
coloro che, in queste giornate che sembrano fatte apposta per 
far fallire una riunione come quella da voi promossa, hanno af- 
frontato le impreviste difficoltà di venire da diverse città, an- 
che lontane, sobbarcandosi a viaggi in treno che mi ricordano 
quelli che iacevo quando da Roma venivo a Milano neil'irnme- 
diato dopoguerra per assolvere al mio compito di insegnante. 
Più in particolare vorrei poi dire un grazie ai membri del comi- 
tato promotore, a proposito del quale devo purtroppo intradur- 
re una nota di tristezza, perché in questa lunga lista che comin- 
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cia con il nome a me assai caro di Gaetano Arangio Ruiz e fi- 
nisce con quello non meno caro di Piero Ziccardi, vedo figura- 
re tre nomi: Agostino C u t i  Gialdino, Mario Giuliano, Anto- 
nio Malintoppi. Sono tre studiosi, tre esser umani che mi sono 
stati particolarmente vicini, che mi erano infinitamente cari e 
che avrei tanto desiderato di vedere qui oggi, insieme a voi. 

Una parola di ringraziamento varrei aggiungerla per i mem- 
bri del comitato scientifico e di quello di redazione. Non li leg- 
go tutti, sarebbe troppo lungo, ma una menzione speciale "or- 
rei riservarla ai redattori responsabili, Pierluigi Lamberti Z a ~  
nardi, Alessandro Migliazza, Fausto Pocar, Piero Ziccardi, e 
anche alle due segretarie di redazione, Stefania Bariatti e Mati- 
na Franchi, che hanno svolto un lavoro semplicemente enorme. 
Immagino che sia stato correggere tutte le seconde e le terze 
bozze di questi quattro volumi. 

Devo poi esprimere tutta la mia gratitudine a tutti voi che 
avete preso qui la parola, in rapptesenenza delle tre Università 
pramatrici, delle Facoltà di Milano, Piero Ziccardi, di Roma, 
Franco Capotorti e Francesco Durante, di Genova, Sergio Car- 
hone; quindi a Sandro Migliazza, a Riccatdo Monaco e a Giu- 
seppe Sperduti, che hanno anch'essi tenuto a parlare in questa 
occasione. Le cose che hai detto, caro Candro, mi hanno tocca- 
to profondamente nel cuore. 

Sono emozionato, vi dicevo cominciando anche e soprattut- 
to per il mio ritorno dopo tanto tempo, in questo ateneo  mila^ 
nese, dove ho trascorso diciotto anni tra i più belli e i più esal- 
tanti deila mia vita accademica. Diciotto anni che cominciara- 
no in un autunno dcl 1938, quando arrivai trasferita dall'Uni- 
versità di Genova. 

Per non cedere troppo alla solennità che quest'aula severa e 
magnifica mi ispira, lasciatemi aggiungere un episodio di più a 
quelli, anche essi divertenti, che avete ricordato. Avevo degli 
amici neila facoltà milanese, ai quali dovevo la mia chiamata. 
Tra di essi vi era il prof. Isidoro La Lumia, il quale aveva BYU- 

i o  l'idea di ricorrere allo stratagemma di alterare la mia data di 
nascita per riuscire a far accettare ad alcuni professori più an- 
ziani il proposito della mia chiamata. Le ragioni delle difficoltà 
che essi avrebbero altrimenti sollevate erano esattamente l'op- 
posto d i  quelle che i loro succemri dovrebbero purtroppo sol- 
levare oggi se si trovassero nella stessa situazione! 
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Tornando agli aspetti più seri, mi è grato ricordare quel pe- 
riodo, quando riuscii a trascinare dall'Università di Genova il 
mio fedele e valorosissimo assistente di allora, Piero Ziccardi, 
che mi seguì con amicizia profondamente ricambiata in questo 
altro ateneo. Ha anche vivo il ricordo - ci sono dei ricordi 
che rimangono nella memoria molto più evidenti di altri - di 
queil'inverno 1939-1940 e del corso che decisi allora di dedica- 
re d a  neutralità. Con voi, Piero e Sandro, e col povero Mario 
Giuliano vivevamo in quel periodo un'illusione: quella che con 
le misere forze delle nostre lezioni c delle nostre esercitazioni 
avremmo forse potuto recare un piccolo contributo al tentativo 
di arrestare il nostro Paese suila sfortunata china che disgrazia- 
tamente lo portò a scendere nel baratro del giugno del 1940 e 
di tutto quello &e seguì. Erano illusioni, ma illusioni che ci 
davano l'impressione di avere un'importanza che purtroppo 
non avevamo. 

Rivengo poi a quegli anni 1941-1943 quando, con la tua 
partecipazione, Piero, quella di Sandto, quella di Mario Giulia- 
no, e più tardi quella di Luisa Lenghi e di Luisa Peroni, le mie 
due Luise, ci dedicammo ail'idea di creare (nel 1941~1942!) un 
istituto di diritto internazionale, con l'intenzione precisa di 
riaffermare nella nostra opera di educatori il primato del dirit- 
to internazionale su ogni altro diritto. Questo ci proponevamo 
in un momento in cui il diritto internazionale non soltanto era 
oggetto di gravi violazioni - ma le violazioni fanno parte della 
fisiologia del diritto - ma subiva perfino volgari derisioni, e 
qui entravamo nel campo della patologia. A molti di quelli ai 
quali ne parlavamo sembrava un'idea assurda. Farse ci conside- 
ravano un po' come dei pazzi innocui e tranquilli quelle autori- 
tà accademiche che finalmente ci diedero il loro consenso. Ma 
mancavamo tanto di mezzi e non si poteva prendere nessuna 
iniziativa senza un aiuto finanziario. Ebbene, in quel momento 
ebbi la grande soddisfazione di trovare nel Gotha dell'industria 
e della finanza una comprensione dei veri scopi per i quali la 
nostra iniziativa era presa e ricordo con commozione i nomi di 
Raffaele Mattioli, di Giacinto Morta, di Carlo Faina, di Atrigo 
Olivetti. Fu con il loro aiuto che riuscimmo ad impostare l'idea 
di creare una specie di annuario cui demmo il titolo di << Co- 
municazioni e studi dell'lstituto di diritto internazionale e stra- 
niero ». Vedo ancora come fosse ieri le due Luise che, nello 
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sgabuzzino dove stavano, correggevano le bozze. Iniziava così 
quuella magnifica collezione di cui, con l'aiuto deli'editore 
Giuffrè, vedemmo d o r a  il primo volume e che oggi è arrivata 
felicemente al 1E0 volume. 

Ricordo le prime conferenze che cercammo di organizzare, e 
parlando di conferenze mi permetterete di ricordare una delle 
prime persone che accolsero l'invito di venire a parlare da noi: 
il mio vecchio ed illustre amico di sempre Gartano Mordi ,  che 
sarebbe venuto tanto volentieri oggi, ma le condizioni della sua 
vista non gli permettano di spostarsi. Lui venne e fece una con- 
ferenza da par suo; ma soprattutto avemmo allora con lui delle 
conversazioni che ci portarono a stabilire tra noi un'unità di in- 
tenti e di azione, che poi si tradusse in importanti iniziative 
concrete, prima nella Roma occupata e poi nella Roma appena 
liberata. Vorrei inviare a lui di qui un caldo saluto tutto partico- 
l S X .  

Cos'era l'Istituto di diritto internazionale? C'era una scritta 
sulla porta, ma era una stanza, o meglio una sala, con uno sga- 
buzzino vicino, nella nostra vecchia sede di corso di Porta Ro- 
mana, allora pomposamente tibattezzato corso Roma. Poi gli ae- 
roplani alleati non ci permisero di restare in quella sala e allora 
andammo peregrinando finché il Collegio Reale delle Fanciulle 
in via della Passione ci dette ospitalità e le stanze diventarono 
quattro. Visitando stamattina la sede dell'lstituto di diritto in- 
ternazionale dell'università di Milano mi è rivenuto in mente 
un pensiero di Giovanni Pascoli, là dove evoca il vecchio che 
pianta in un giardino un piccolo arboscello e dice che coloro che 
più tardi verranno non vedranno l'arboscello: vedranno al suo 
posto un grande albero, << un grande albero vedranno che sarà 
tlitto nidi *. Quel modesto istituto di allora è diventato quel 
grande albero e pieno di nidi che oggi ho visitato. 

Ma voi non siete venuti qui perché io vi narri dei ricordi. 
Se continuassi a farlo forse non arriveremmo nemmeno a. tem- 
po a via Paiestro, alla Villa Comunale, dove con la sua gentile 
ospitalità ci attende il sindaco di Milano. Vai volete che io vi 
esponga alcune riflessioni aggiornate sul problema della codifi- 
cazione del diritto internazionale (*I. 

r )  Il Proi Ago ha iurcerrivamcnfe ripreso e iiciaborsto le idee espresse 
a voce nella msnifesraiione milanere, in un lungo articolo pubblicato m lingua 
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Mi fa piacere farlo e credo che mi troverete aggiornato, 
perché non sono fermo a queile posizioni che avevo indicato in 
quel contributo agli studi in onore di Paul Guggenheim, che è 
stato così simpaticamente evocato da Piero Ziccardi. Perché, in 
effetti, avete voluto che vi parlassi di codificazione? Perché il 
diritto internazionalc all'epoca della codificazione è in qualche 
modo il filo conduttore di questi quattro volumi, e del resto, se 
ripenso aila mia vita di studioso, trovo che il mio primo lavoro 
di diritto internazionale privato del 1931 era precisamente de- 
dicato d a  codificazione di quella parte del diritto. Era un la- 
voro nel quale avevo espresso critiche un po' severe - i giova- 
ni fanno spesso critiche un po' troppo facili - suli'allora pre- 
sentato progetto di codificazione italiana deila materia e avevo 
predetto che non sarebbe durato molto. Effettivamente non è 
durato molto, tanto è vero che lo si sta rifacendo. Avevo piib- 
blicato lo stesso anno anche uno studia comparato sulla codifi- 
cazione del diritto internazionale privato in diversi Stati euro- 
pei, ma poi i miei interessi mi hanno portato sull'altra sponda, 
quella del diritto internazionale pubblico. Effettivamente, a 
partire dal 1956, la codificazione del diritto internazionale  do^ 
mina un po' la  mia attività, soprattutto quella extra-accademi- 
ca. Elezione alla Commissione del diritto internazionale nel 
1956, partecipazione attiva a tutto il lavoro deila Commissio- 
ne, e poi, spesso con l'amico Monaca, con l'amico Capotorti, 
presenza d e  successive conferenze di codificazione del diritto 
internazionale: a queile del 1958 e del 1960, dove sono state 
adottate le quattro convenzioni del diritto del mare, a quella 
del 1961 sulle relazioni diplomatiche, a quella di Vienna del 
1968.1969 sul diritto dei trattati che ebbi l'onore di presiede- 
re. Ad un certo momento si daveva presentare per me un coin- 
pito più gravoso; quello derivante dall'assunzione deil'incarico 
di relatore del tema particolarmente importante e delicata della 
responsabilità internazionale degli Stati. 

Da tutto ciò non si deve tuttavia trarre la convinzione che 
io sia un fanatico dcila codificazione. A questo proposito vorrei 
dirvi subito che non lo sono affatto. In generale la codificazio- 
ne, se la si intende come sostituzione di un diritto scritto, det- 

francese nella Rivue Générale de Droit insm~oona~i'ublic,  1988. n 3,  c int t f01~-  
in  a Nauvelles réilexions su/ la codification du droii iniirnstionil 1 
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tato d'interno delle entità statali da un legislatore e realizzato 
nella società internazionale attraverso la conclusione di accordi 
normativi, non ha mai trovato in me un fervente fautore di 
principio. Come tale, il diritto scritto risultante dalla codifica- 
zione mi è sempre piaciuto molto meno di quel diritto non 
scritto; a proposito del quale avete così gentilmente ricordato 
che io lo chiamo diritto spontaneo o di formazione spontanea. 
Questa forma di diritto ha per me il grande privilegio di non 
essere il frutto di un'imposizione esteriore di alcun genere. E s ~  
sa si iscrive appunto spontaneamente - e Sotto l'influenza di 
fattori diversi ~ nella coscienza dei membri del corpo sociale e 
in essa si evolve, attagiiandosi costantemente al corpo della so- 
cietà come la pelle di un guanto. Ciò a differenza del diritto 
fissato nelle leggi o nei trattati, che spesso rimane fermo E  in^ 
vecchia, anche malto più presto di quanto si pensi e comunque 
non risponde sempre altrettanto bene alle esigenze che sono 
quelle proprie del corpo sociale. La caratteristica di spontaneità 
del diritto non scritto non è del resto inerente solo aila sua na- 
scita ma si riflette anche sulla sua osservanza: si è molto più 
disposti ad osservare un diritta che si è iscritto come su una la- 
stra di cristallo nella nostra propria coscienza che quello che 
traviamo esteriormente scritto in un codice o in un testo con- 
venzionale. 

Avendovi detto questo, voi sarete naturalmente tentati di 
domandarmi cosa io sia andato a fare a deile conferenze di co- 
dificazione. La risposta c'en e l'ha tanto bene ricordata or ora 
Piero Ziccardi. Nel mio scritto del 1968 sul tema che ora con- 
sideriamo, io avevo così presentato la mia argomentazione a 
proposito del problema quale si presentava in quel momento: la 
codificazione può talvolta non essere che una realizzazione im- 
posta da un sovrano assoluto poco disposto a tollerare il perma- 
nere di un diritto spontaneo che si è creato senza, per non dire 
contro, la sua volontà. Ma il più delle volte la troviamo attuata 
nella storia in una società che ha subito una trasformazione, un 
rivolgimento profondo e soprattutto una rivoluzione. Nella  si^ 
tuazione di incertezza che allora si produce inevitabilmente nel 
diritto di quelle società umane, si impone sovente la necessità 
di un'azionc volta a riportarvi la certezza. Perché non vi è pe- 
ricolo più grave per una società di quello deli'inceriezza sul suo 
diritto. La codiiicazione, soprattutto nei casi di rivoluzione, è 
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anche intesa a riadattare il diritto a quei mutamenti che, pro- 
prio per via rivoluzionaria, si sono prodotti neiia società in 
questione. Ricordavo come in fondo questo fosse stato vero 
per la codificazione soloniana, per quella decemvirale, per quel- 
la napoleonica, per queila sovietica e anche per quella italiana e 
germanica, perché dal punto di vista del diritto i'unificazione 
politica delle due grandi nazioni era stata un evento rivoluzio- 
nario e doveva essere cementata attraverso l'unificazione del 
diritto. 

Ciò posto, io rilevavo che per quanto concerneva la società 
internazionale, qurst'ultima eta stata, nel breve volgere di poco 
più di una ventina d'anni, dopo la fine del secondo conflitto 
mondiale, teatro della più grande rivoluzione della sua storia. 
Quasi per intero un vastissimo continente, così come estesissi- 
me regioni di un altro continente, che erano stati fino ad allora 
semplice oggetto di relazioni internazionali, avevano visto re- 
pentinamente nascere una serie imponente di nuove entità sta- 
tali indipendenti, di membri nuovi della comunità internazio- 
nale, di soggetti veri e propri del suo diritto. I1 fenomeno pare- 
va quasi inarrestabile. Una comunità che ancora d'epoca della 
Conferenza di San Francisco comprendeva meno di una c i n ~  
quantina di Stati, aveva già superato il capo dei 170 membri. 
E del resto, ancor oggi, al momento in cui annualmente si apre 
l'Assemblea delle Nazioni Unite, si sente sempre annunciare 
che dobbiamo accendere le luci deiia gioia perché i'isola vale o 
I'isolotto tai'altro è diventato un nuovo membro delle Nazioni 
Unite, un membro di cui non si può mancare di sottolineare gli 
ideali di pace e di democrazia che 10 caratterizzano. Ricordo 
personalmente il caso di due piccole isole dei Caraihi che ehbe- 
ro la fortuna di trovare un presidente dell'assemhlea così e l o ~  
qmnte da presentate i meriti delle nuove minuscole entità co- 
me fossero quelli della Grecia di Peticle! 

Ma tornando dal piccolo episodio al lato incontestabilmente 
serio della situazione, io facevo allora presente che questa mas- 
sa di nuovi Stati era entrata nella società iniernazionale con 
una innata diffidenza per le sue istituzioni giuridiche e per gli 
strumenti di regolamento giuridico delle controversie che quella 
società si era storicamente forgiati. Si badi bene. si trattava 
molta spesso di impressioni superficiali e sbagliate. In realtà il 
corpo per così dire classico del diritto internazionale non era 
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certo, come mi sembrava credere, il prodotto recente ed inten- 
zionale di un gruppo di potenze, essenzialmente capitalistiche e 
miranti ad instaurare e a consolidare per il suo tramite la loro 
dominazione economica e coloniale sul resto del mondo. Quel 
corpo classico, essenzialmente costituita da norme consuetudi- 
narie, risaliva a tempi molto più antichi e da essi si era traman- 
dato ai tempi più recenti, certo con ampliamenti a settori n u o ~  
vi e con adattamenti ad esigenze nuove, ma senza troppo mu- 
tare neUa sua essenza. Se un gruppo - questo veramente nuo- 
vo di norme di origine convenzionale e dunque volontaria - 
vi si era affiancato, il loro oggetto era spesso transeunte e si 
trattava ben sovente di fragili costruzioni del momento, desti- 
nate a cadere spontaneamente neil'oblio che attende le novità 
artificialmente edificate. Chi si ricorda oggi dell'atto di Berlino 
del 1885 col quale le grandi potenze si dividevano le zone delle 
coste dell'iifrica da sottoporre B regime coloniale? 

Comunque fosse, quella diffidenza verso tutto l'insieme del 
diritto internazionale era un fatto e pareva dovesse durare. L'i- 
dea che accomunò allora i giuristi più preoccupati deli'urgente 
necessità di salvare l'essenziale dell'ordine giuridico internazio- 
nale, senza del quale la comunità stessa degli Stati non avrebbe 
potuto sopravvivere, fu quello di proporsi di venire incontro ai 
sentimenti e aUe aspirazioni delle eniità statali ora accedute al- 
l'indipendenza. L'intento che ci guidò, e di cui io stesso mi fe- 
ci portavoce in seno agli organi competenti delle Nazioni Uni- 
te, iu che non servisse tanto discutere il fondamento o il non- 
fondamento di certe ailegate impressioni circa le presunte origi- 
ni religiose, politiche, culturali, sociali dell'esistente normativa 
internazionale. Ciò che ci sembrò imporsi fu in parole povere 
l'idea di sedersi tutti insieme intorno ad un tavolo, di riprende- 
re I'insieme in esame i diversi capitoli di quella normativa al ti- 
ne d i  giungere, attraverso il dialogo, ad un'adesione generale 
ad un corpo di norme ridefinite con la partecipazione di tutti i 
soggetti, vecchi e nuovi 

Ma. una simile immagine non deve far pensare che si trat- 
tasse di un'impresa facile: ne eravamo ben coscienti. Non sal- 
tanto era difficile orientarsi nella determinazione deiie priorità, 
nella massa dei soggetti da affrontare, anche se più o meno 
convenivamo rutti sulla necessità - sulla quale io insistetti 
moltissimo - di affrontare in primo luogo i grandi capitoli del 
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diritto internazionale generale: diritto delle relazioni diplomati- 
che e consolari, diritto del mare, diritto dei trattati, responsa- 
bilità internazionale, successione degli Stati, lasciando per più 
tardi i temi marginali e meno urgenti. La più grande difficoltà 
non era quella relativa a una tale scelta, ma quella inerente al- 
l'operazione, come tale, della codificazione del diritto interna- 
zionale, ossia del diritto di una società che non dispone di uno 
strumento autoritativo di creazione di norme scritte di caratte- 
re generale, che si impongano a tutti i membri della società in- 
dipendentemente dalla loro volontà. In  una società rigorosa- 
mente paritaria come la camunith internazionale, la codificazio- 
ne del suo diritto, se intesa nel senso più completo e ambizioso 
della sostituzione di un diritto scritto di origine volontaria a un 
diritto non scritta di origine spontanea, non può farsi per leg- 
ge: l'unico mezzo disponibile per la creazione di un diritto 
scritto è la convenzione. La codificazione così intesa può rca- 
limarsi solo con la sostituzione - per quanto possibile ~ delle 
norme consuetudinarie con norme contenute in trattati norma- 
tivi, del tipo concepito e auspicato da un Heinrich Triepel. 

Ma, proprio queste è una delle realizzazioni più ardue che 
si possano concepire. Nulla di più assurdo deli'illusiane chc a 
tal fine possa bastare di convocare une Conferenza internazio~ 
nale di tutti gli Stati e di far elaborare senialtro da essa i testi 
relativi all'uno o all'altro settore del diritto internazionale. S c ~  
guire questa via ~ l'esperienza passata lo insegna - equivar- 
rebbe a far fallire l'impresa e a far quindi sussistere dopo una 
situazione peggiore della preesistente quanto alla nccessarid 
certema di questa o quella parte del diritto internazionale. 

Nel mio scritto così affettuosamente ricordato da Piero Z i c ~  
cardi io wcvo indicato come l'operazione completa della codifi- 
cazione, intesa nel senso che ha indicato, comportasse essen- 
zialmente tre fasi. quella preliminare dell'elaborazione scientiii- 
ca dei progetti, quella successiva della discussione di tali pro- 
getti da parte di una conferenza di Stati, e quella finale relati- 
va all'adozione definitiva dei testi da parte di ciascun Stato 
Riguardo alla prima fase rilevavo che il sistema delle Nazioni 
Unite aveva facilitato enormemente il compito e ciò con la 
creazione della Commissione del Diritto Internazionale. In 
quell'ambiente, notavo, era possibile e perfino agevole, data 
l'atmosfera che vi regnava, pervenire alla predisposizione di 
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progetti, che quindi, avevano l'enorme vantaggio di contenere 
dei testi su cui si erano incontrate mentalità giuridiche prove- 
nienti dai paesi più diversi e non, come in periodi meno recen~ 
ti, delle proposte presentate da uno Stato o da un altro. 

Naturalmente parlo deila Commissione qiiaie essa era allo- 
ra. Lo so. quella nella quale tu, Gaetano Arangio-Ruiz, ti trovi 
oggi, non è più la stessa cosa. Era allora composta quasi tutta 
da studiosi, da professori della nostra materia. Permettetemi di 
farvi ridere un momento: nel parlamento britannico i deputati 
usavano rivolgersi ai loro coileghi menzionando non già il loro 
nome, ma quello della loro circoscrizione elettorale. Si dice non 
già l'onorevole tale o tal'altro, ma l'onorevole deputato di.,, 
Ebbene, nella Commissione di Diritto Internazionale si scim- 
miottava in qualche moda quell'abitudine: ci rivolgevamo gli 
uni agli altri come al maestro deil'llniversità di Vienna, al mae- 
stro dell'università di Parigi, al maestro dell'Uiniversità di Ox- 
ford, al maestro deil'Università di Roma, al maestro deii'Uni- 
versità di Mosca, e via dicendo. Era così, era un periodo aureo 
in un certo senso. La Commissione era fatta di soli 15 membri 
ed il numero degli insegnanti universitari di rilievo era domi- 
nante. So che oggi In situazione non è più esattamente la stes~ 
sa: con l'accrescersi deila domanda di partecipazione in seno al- 
l'Assemblea delle Nazioni Unite i membri sono diventati 34, 
anche se ce ne sono sì e no una ventina che partecipano attiva- 
mente. Ma anche su questi venti sono poche le persone che 
avrebbero diritto che ci si rivolgesse loro come ai << maitre de 
i'université d'ici ou de là »: sì, c'è il praf. Arangio-Ruii, c'è il 
prof. Paul Reuter e ce ne sono alcuni altri, ma non tanti! Molti 
sono d'altra parte i diplomatici che, quale che sia il loro valore, 
talora indiscusso, finiscono per portare in quel consesso una 
spirito più legato ad un'appartenenza &apparato statale anzi- 
ché quello deilo scienziato libero da particolari dipendenze da- 
gli Stati e dai governi. 

Questi rilievi non tolgono comunque che quella fase sia t u t ~  
tora la meglio organizzata. Quanto alla seconda, che è quella 
della convocazione e deilo svolgimento delle conferenze, la ron- 
vocazione stessa è certo faciliiata perché sono le Nazioni Unite 
a deciderla con un voto. Quindi poi il Segretariato delle Nazio- 
ni Unite, e soprattutto il Segretariato della Commissione del 
Diritto Internazionale, assicurano il Segretariato della confe- 
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renza e provvedono al suo regolamento. L'esperienza passata 
provava che un anno intero si perdeva nell'adozione del regola- 
mento e nella discussione dei preliminari. Ma non tutto è cod 
roseo: le conferenze di codificazione sono pur sempre confcren- 
ze diplomatiche ed è inevitabile che vi si facciano passi indie- 
tro rispetta ai progetti che emanano dalla Commissione. I1 na- 
zionalismo giuridico prende spessa il sopravvento perché i par- 
tecipanti operano ora su istruzioni governative spesso cogenii. 

Faccio un esempio. Nel magnifico progetto sul diritto dei 
trattati, preparato da Sir Humphrey Waldock ed al qiiale ah- 
hiamo in tanti partecipato, una dcllc nozioni più chiaramente 
messa in evidenza era stata quella dell'esistenza di una distin- 
zione da fare tra norme internazionali dispositivc e norme in- 
ternazionali imperative: quelle del famoso jur cogens. Questa 
distinzione era stata adottata all'unanimità dalla Commissione. 
Arrivati in conferenza, l'opposizione di alcuni Stati, la Francia 
per prima, fece perdere non poco tempo e comunque su quel 
punto la conferenza non poté arrivare d'unanimità. 

Ma fatti di questo genere sarebbero ancora poco. Le diffi- 
coltà più gravi sono quelle che insorgono nella terza fase. Un 
trattato, quale che sia il suo contenuto, non diventa ohbiigato- 
rio per una Stato che a seguito della sua ratifica, e in generale, 
non entra neppure in vigore se un certo numero di ratifiche 
non è raggiunto. L'operazione che nelle due fasi precedenti è 
staia sempre collettiva, si frantuma in una serie di azioni pura- 
mente individuali, e più o meno ognuno dei parlamenti nazio- 
nali devono dare il proprio consenso. Ora se si pensa a quanto 
tempo ci vuole in un parlamento, specialmente se bicamerale, 
per approvare una legge anche se di grande interesse nazionale 
e di grande urgenza, si può immaginare a che cosa porti, anche 
solo in termini di iempo, la ratifica di un trattato, e special~ 
mente un trattato di codificazione di una parte del diritto in- 
ternazionale. Ci sono sempre altre urgenze che ne fanno ritar- 
dare la realizzazione. E tutto questo per non parlare delle difii- 
coltà precedenti alla discussione parlamentare, quali quelle pro- 
vocate dalla necessità di raccogliere il consenso dei ministeri 
interessati: esteri, interni, finanze, giustizia e talora anche al- 
tri. E quando parlo dei ministeri, non intendo i ministri, ma 
gli uffici competenti, gli uffici legislativi in primo luogo. Ognu- 
no di questi uffici mette spesso un punto d'onore a far risulta- 
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re la sua competenza nella materia e a sollevare obiezioni alla 
possibilità di ratificare quella convenzione: ciò significa contra- 
sti di punti di vista tta i diversi dicasteri e,  nella migliore delle 
ipotesi, ritardi considerevoli. Riccardo Monaco, qui presente 
accanto a me, ne sa qualche cosa. 

Pia gravi poi, quasi insuperahili, sono le diikoltà di ordine 
propriamente politico. quelle, per esempio, che ho ricordate a 
proposito dell'acccttaziane della nozione jur coyenr e delle sue 
conseguenze, probabilmente viste da qualche Stato come peri- 
colase per la sorte di una rete di trattati di decoloniziszione 
faticosamente conclusi tra la potenza precedentemente domi- 
nante e gli Stati ai quali veniva riconosciuta l'indipendenza. E 
vi sono anche tante altre cause che suscitano ostacoli sulla stra- 
da della ratifica: si pensi, per non fare che un altro esempio, 
alla complessa materia del diritto del mare, agli enorme intcres- 
si che oppongo~o gli Stati rivieraschi in materia di pesca, di 
sfruttamcnto delle risorse dei suolo sottomarino, di passaggio 
strategico, e a quanto tutto ciò faccia esitare i governi prima di 
impegnarsi definitivamente ad accettate la normativa iscritta in 
una convenzione di codificazione. 

Ma piuttosto che continuare a porci questi problemi in 
astratto, cerchiamo di vedere in pratica come le cose si sono 
presentate. Uno degli studi più interessanti che ho letto in q u e ~  
sti magnifici quattro volumi è l'ultimo del volume I, quello di 
Karl Zemanelr, che ha anche wuto l'utilissima idea di include- 
re nelle sua pagine un piccolo elenco dei risultati finora avuti 
quanta alla ratifica delle convenriani già incluse. Consideriamo 
un momento questi risultati con riferimento alle diverse ma te^ 
ric oggetto delle dette convenzioni. 

Convenzioni del 1958 xul diritto del mare. 

Erano quattro, rispettivamente relative al mare territoriale, 
all'alto mare, alla conservazione delle risorse marine e alla piat- 
taforma continentale. Devo prpmettere, quanto a queste  con^ 

venzioni, che l'esempio da esse fornito non è realmente pro- 
bante perché queste convenzioni fatte nel 1958 erano già di- 
ventata vecchie una quindicina di anni dopo la loro conclusio- 
ne. Questo soprattutto perché i progressi tecnologici e scienti- 
fici avevano mutato radicalmente molte delle premesse di fatto 
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soprattutto in materia. di piattaforma continentale e di risorse 
sottomarine. Quindi quello che è successo a proposito della sorte 
di queste convenzioni non vuol dire molto per quello che ci inie- 
ressa. Comunque i dati che dà Zemanek sono i seguenti: ratifi- 
che della prima convenzione 46, della seconda 57, della terza 36, 
della quarta 54. Quando delle convenzioni invecchiano precoce- 
mente o, meglio, si crede che siano invecchiate per l'insorgere di 
interessi contrastanti, si pensa naturalmente di farne delle nuo- 
ve. E ciò che è avvenuto. Ma qui si è fatto, a mio modo di vede- 
re, il primo errore: si è voluta saltare la Commissione del Diritto 
Internazionale. Questa perché - neii'idea degli Stati auioclassi- 
ficatisi come più progressisti - si tratterebbe di una Commissio~ 
ne un po' troppo conservatrice, mentre bisognerebbe spalancare 
la porta alle nuove esistenze, ossia alle loro. Con questo si è fatto 
l'errore di cominciare l'operazione della seconda fase, quella  del^ 
la conferenza diplomatica, non preceduta da un adeguato lavoro 
preparatorio e senza che ci fosse un progeiio di hase. Così ci so- 
no volute ben 12 sessioni e nave anni di lavoro, se non sbaglio, 
per arrivare alla convenzione di Montego Bay. Questa conven- 
zione ha ottenuto per ora 9 ratifiche! E non è detto clie le cose 
possano cambiare molto rapidamente. 

Ma lasciamo da parte il tanto controverso diritto dei mare e 
vediamo come sono andate le cose nelle altre materie. 

Convenzioni diplomakche. 
Un grande SUCC~SSO, veramente il successo più tipico, si è avuto 

con la convenzione sulle relazioni diplomatiche. Questa conven- 
zione, allacui stipulazione ha partecipatoancoraunnumerodi Sta- 
tiahhastanzalimitato, perchéi 170diaggieranosìeno IlOinquel 
momento, entra in vigore nel 1964 eoitiene 141 ratifiche. È stato 
quello il momento del maggiore succcsso nell'azionr intrapresa c di 
maggiore ottimismo. La successiva convenzione sullc relazioni 
consolari ha ottenuto 108 ratifiche. È già molto meno, ma insom~ 
maè sempre un successo rilevante 

Convenzione rul diritto dei trattati del 1767. 

È di gran lunga la più importante delle realizzazioni cornpiu- 
te uscite dall'opera di codificazione delle Nazioni Unite. È entra- 
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ta in vigore il 27 gennaio 1980: ma si può prevedere che 
questa convenzione, anche per il suo carattere essenzialmente 
tecnico-giuridico e meno politico di altre, ottenga l'appoggio 
generale. Per il momento essa ha ottenuto 44 ratifiche. Su 
170 Stati non sono tante, ma il ritardo è spiegabile per molti 
motivi. 

Conuenzione sulle min imi  speciali 

Quest'ultima, che ha seguito quella sulle relazioni diplomati- 
che e ne ha praticamente riprodotto il contenuto con piccoli ag- 
giustamenti, ha avuto per ora 21 ratifiche. 

Convenzione sulla rappresentanza degli Stati nelle organizzazioni 
internazionali. 

Si situa anch'essa nell'ambita delle relazioni diplomatiche: 
ha ottenuto ad oggi 22 ratifiche. 

Le convenzioni relative alla materia, largamente intesa, deiie 
relazioni tra Stati e tra Stati e organizzazioni internazionali for- 
mano un corpo neil'insieme ben definito e di un'autorità prati- 
camente accettata. Ma che cosa è avvenuto nelle altre materie 
importanti in cui il lavoro della Commissione del Diritto Inter- 
nazionale è sfociato neil'adazione di testi di convenzione? 

La Convenzione sulla successione degli Stati nei trattati, adot- 
tata sulla base del bel progetto di Sir Ftancis Vallat ha avuto 6 
ratifiche. Quella sulla ruccessione degli Stati in materia di beni e 
a d i v i ,  adottate sulla base del progetto di Mohammed Bejaoui 
non ha muto ratifiche. Vedete bene che da questo punto di vi- 
sta il bilancio non è confortante. 

Dovremmo con questo cedere senz'altro allo sconforto? Do- 
vremmo allora dare senz'altro ragione ai detrattori della codifi- 
caziane internazionale che hanno detto: è una. utopia. Bisogna 
rimandarla al giorno oggi non prevedibile in cui la  società inter- 
nazionale avrà raggiunto una maggiore stabilità? Secondo me 
Jean Dupuy, nel suo convincente articolo che figura sempre nel 
1- volume d i  questi studi, ha avuto molta ragione a bollare di 
errore questi detrattori. In realtà io sono convinto che in quests 
materia sona esagerati tanto i pessimismi, quanto gli ottimismi. 
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Tutto sta a sapere che cosa si vuole veramente ottenere oggi 
con un'azione di cadificaziane. 

Io penso che sia anzitutto necessario tenece conta del fatto 
che la situazione che aveva provocato agli inizi degli anni '60 
uno slancio verso l'idea di una codificazione per così dire << ra- 
dicale D è attualmente mutata. È mutata molto rapidamente, 
molto più rapidamente di quanto si potesse allora pensare. Non 
c'è duhhio che gli Stati nuovi non hanno più avanzato negli ul- 
timi anni quelle riserve così profonde verso il diritto  interna^ 
zionale che ci avevano tanto preoccupato. Molti di essi, anzi, si 
sono chiaramente resi conto che le norme del diritto interna- 
zionale, oggi come sempre nella storia, costituiscono la difesa 
dei piccoli e dei deboli molto di più che l'appoggio ai potenti e 
interessano dunque molto di più gli Stati nuovi ancora dehol- 
mente strutturati che non le grandi potenze o le superpotenze 
da lungo tempo presenti neila Comunità internazionale. E la 
scomparsa della loro diffidenza verso il diritto internazionale è 
andata di pari passo con la scomparsa della loro ostilità verso 
l'idea del regolamento pacifico delle controversie, perché evi- 
dentemente la diffidenza verso il diritto internazionale si tra- 
duceva in una diffidenza anche più forte verso gli organi di re- 
golamento arbitrale o giudiziario, nella convinzione che quegli 
organi non avrebbero potuto fare applicazione che di quel me- 
desimo diritto che era oggetto delle iniziali contestazioni. Or- 
bene, nei nove anni che ho passato finora alla Corte interna- 
zionale di giustizia ho potuto rilevare che sono stati soprattutto 
gli Stati del terzo mondo a divenire i clienti migliori della Cor- 
te. Abbiamo visto comparire davanti a noi la Libia, la Tunisia, 
Malta, l'Egitto, il Burquina Faso, il Mali, il Nicaragua, stanno 
per comparire il Salvador e 1"onduras e la serie non sembra 
affatto destinata a chiudersi. Si parla anche di un possibile ar- 
rivo della Colombia e del Venezuela. Non posso poi mancare 
di riferirvi una vivida impressione che mi ha colpito proprio 
pochi giorni fa. Mi trovavo a New York nell'accasione in cui il 
viceministro degli affari esteri dell'unione Sovietica è venuto 
all'Assemblea delle Nazioni Unite a leggere un articolo di Mi- 
chail Gorhaciov, che inaspettatamente conteneva una serie di 
proposte di rilancio totale dell'organizzazione e - tra parente- 
si ~ era accompagnato dal pagamento che nessuno osava  fino^ 
ra sperare di tutti gli arretrati dei debiti dell'Unione Sovietica, 
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soprattutto per quanto riguardava le spese per le pace-making 
fozer ,  per le quali il segretario generale del Partito comunista di 
oggi rivelava una inatiesa ed insperata simpatia. Questi aspetti a 
parte, l'autore dell'articolo appariva favorevole alla rinascita del 
capitolo VII, che a molti sembrava morto per desuetudine,  non^ 

ché alla creazione del Comitato di stato maggiore alle dipendenze 
del Consiglio di Sicurezza. Ma finalmente l'articolo conteneva 
una dichiarazione che ci ha lasciato tutti impressionati: una di- 
chiarazione di deciso favore per la Corte internazionale di giusti- 
zia, della quale ~ epii ha detto - tutti i grandi Stati dovrehhe- 
ro. d'accordo e alle stesse condizioni, accettare la giurisdizione 
ohhligatoria. Se si pensa che, da Lenin in poi, l'Unione Sovietica 
era sempre stata dell'opinione che i conflitti in cui era implicata 
l'Unione Sovietica dovessero essere regolati attraverso negoziati 
diretti e non mai con l'intervento di terzi, dobbiamo concludere 
che ci troviamo oggi di fronte all'idea del tutto nuovo di un'ac~ 
cettazione della giurisdizione obbligatoria e questo proprio nel 
momento in cui altri Stati, che avevano a suo tempo fatto dichia- 
razioni di accettazione, sembrano essersi pentiti di aver fatto un 
passo poco prudente. 

Ma lasciando da parte altri aspetti delle riflessioni che tutti 
questi fatti possono provocare, e ritornando al tema specifica che 
oggi ci intrattiene, io vorrei rilevare che non è probabilmente 
tanto difficile ottenere rilevanti progressi neil'accettazione genc- 
ralizzata del diritto internazionale e dei mezzi di regolamento pa- 
cifico delle controversie se si fa a meno di chiedere troppo, se si 
rinuncia soprattutto all'idea inizialmente accarezzata di voler tra- 
sformare tutto il diritto internazionale non scritto in diritto scrit- 
to e di voler sostituire in tutti i grandi capitolo del diritto inter~ 
nazionale classico una serie di trattati normativi al diritto consue- 
tudinario generale di formazione spontanea. Ma a questo riguar~ 
do vorrei porre una domanda preliminare: i lavori di codificazio- 
ne fin qui compiuti dalla Commissione del diritto internazionale, 
e quelli compiuti dalle conferenze di codificazione finora convo- 
cate, sono veramente stati resi inutili dal fatto che le ratifiche dei 
progetti di convenzione elaborati sono state spesso poche, ad e c ~  
cezione di qualche caso? 

Soffermiamoci un momento su questo interrogativo, Fritz 
Munch, ad un altro dei preziosi studi che figurano nel volume 
I, ha posto come titolo e La codification inachevée », proprio 
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per significare che se essa è << inachevée D VUOI dire che non è 
completata ma non è affatto perduta. Gerardo Eulalio do Nasci- 
mento y Silva, in un altro significativa articolo, ha sostenuto che 
i trattati già elaborati, anche quando conclusi tra pochi Stati, 
possono costituire la prova del contenuto attuale del diritto con- 
suetudinario. E nm va dimenticato che già nella sentenza della 
Corte sulla piattaforma continentale nel Mare del Nord e nel 
quasi contemporaneo arbitrato franco-britannico per la delimita- 
zione della frontiera nella Manica, le parti avevano esaminato e 
discusso a lungo se le convenzioni del 1958 dovessero applicarsi 
a titolo di convenzione o dovessero essere tenute presenti come 
espressioni del diritto consuetudinario 

Per quanto poi riguarda la convenzione di Montego Bay, 
quella che non ha finora ottenuto che 9 ratifiche - ma è troppo 
presto per trarre da ciò delle conseguenze - il fatto è comunque 
che la Corte internazionale di giustizia, nelle numerose contro- 
versie che occupano la parte preponderante nella sua giurispm- 
denza e che concernono la delimitazione della piattaforma  conti^ 
nentale, così come la Camera della Corte incaricata di fissare 1s 
frontiera marittima fra gli Stati Uniti ed il Canada nel golfo del 
Maine, hanno largamente tenuto conto degli sviluppi realizzati 
nell'elaboraziane della più recente convenzione sul diritto del 
mare. Certo la Corte non è per ora andata a toccare problemi co- 
me quelli dei noduli di manganese che si trovano negli abissi ma- 
rini, ma per quanto riguarda i criteri per la delimitazione tra Sta- 
ti a coste contigue od opposte della piattaforma continentale, 
nonché, più tardi, della zona economica esclusiva, è stata fatta 
larga utilizzazione dei criteri enunciati in quella Convenzione. 
Vero è che quei criteri non sono poi tanto precisi, non sono tan- 
to elaborati e ricchi di insegnamenti; vero è che, dopo tanto di- 
scutere tra i fautori dell'equidistanza e quelli dei criteri equitati- 
vi, si è arrivati ad una norma, la quale dice solo che gli Stati d e ~  
vono arrivare attraverso accordi o giudizi ad un risultato equo. 
Non ci vuole molta immaginazione per coniare una norma di 
questo genere; però sta di fatto che la Corte ha applicato questo 
concetto e lo ha interpretato nel mado, a mio parere, più giusto. 
Questo VUOI dire che nella materia si svilupperà un judne made 
law, e che dunque spetterà aila giurisprudenza di creare gradual- 
mente, attraverso l'esperienza e l'applicazione ai casi concreti, 
dei criteri di delimitazione più elaborati nella materia. 
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Ma vediamo la situazione per quel che riguarda gli altri te- 
mi su cui una convenzione è stata stipulata. Riferiamoci in pri- 
mo luogo al diritto diplomatico e prendiamo in esame la sen- 
tenza della Corte del 24 maggio 1980, relativa d'Affare del 
personale diplomatico e consolare degli Stati Uniti a Teheran: 
il primo del quale io ho avuto personalmente ad occuparmi In 
questo caso tanto l'Iran quanto gli Stati Uniti erano parti alla 
convenzione del 1961, però l'ayatollah Khomeini non era certo 
ben disposto per tutto quanto riguardava l'adesione a delle 
convenzioni e il loro rispetto, soprattutto quando l'adesione  al^ 
la convenzione era stata decisa dallo Scià. La Corte temeva 
molto che l'Iran non accettasse il [atto dell'esistenza delle n o r ~  
me convenzionali di diritto diplomatico che essa stimava viola- 
te dall'lran nell'assalto alla sede e nella detenzione dei membri 
dell'ambasciata e di alcuni consolati. Come si esprime allora la 
Corte nella sua sentenza? 

<< Les conventions de Vienne qui codifient le droit des rela- 
tmns diplomatiques et consulaires - essa dice - énoncent des 
principes et règles indispensables au mantien de relations paci- 
fiques entre Etats et acceptées dans le mondc entier par des 
nations de tontes crayances, culture et appartenances politi- 
ques ». La Corte ha così evitato il pericolo dicendo, in sostan- 
za: dite pure, se la volete, che queste convenzioni non le rico- 
noscete in quanto tali come obbligatorie per voi. Non importa. 
Indipendentemente da ~ S S P ,  il diritto che esse esprimono è 
egualmente in vigore a titolo di diritto consuetudinario e di un 
diritto antichissimo, perché B suo tempo, nell'alto Medioevo, i 
paesi arabi hanno contribuito alla sua formazione in modo 
uguale ai paesi cristiani, e ciò nei primi rapporti tra i membri 
della nuova comunità internazionale che era allora ai suoi inizi. 

Più in generale, cioè non più soltanto per quanto riguarda 
la Convenzione di Vienna sul diritto delle relazioni diplomati- 
che, un'altra sentenza della Corte assume un grande rilievo: 
quella relativa al conflitto tra gli Stati Uniti d'America e il Ni- 
caragua, per le << Actions militaires et paramilitaires au Nicara- 
gua et conire celui-ci ». In questo caso il problema era di un'al- 
tra natura: gli Stati Uniti avevano accettato la giurisdizione ob- 
bligatoria della Corte internazionale di giustizia, ma, come 
spesso si fa in questi casi, l'avevano accompagnata con riserve. 
E una di queste riserve, conseguente a un emendamento propo- 
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Sto dal Senato e poi accettato dal governo americano, esclude- 
va dalla competenza attribuita alla Corte la possibilità di pro- 
nunciarsi riguardo a trattati, e più specificamente convenzio- 
ni multilaterali. Tra queste convenzioni figurava anzitutto la 
Carta delle Nazioni Unite, seguita da tutta una serie di trattati 
interamericani che erano proprio quelli che la riserva americana 
si propaneva di esdudere dalla giurisdizione attribuita alla Cor- 
te. In queste condizioni la Corte avrebbe potuto concludere ad 
un non liqilet, ossia all'impossihilità di giungere ad una decisio- 
ne nel caso concreto, perché, essendo preclusa ad essa l'applica- 
hilità dei trattati interamericani, essa poteva ritenere di non 
avere la possibilità di applicare altre norme. Ma non è stata 
questa la via scelta della Corte. Infatti, nella sentenza del 26 
novembre 1984, si legge: <<Le fait que les principes susmen- 
tioniiés (du droit international général et coutumier) et recon- 
nus comme tels, sont codifiés uu incorporés dans des conven- 
tions multilatérales ne veut pas dire qu'ils cessent d'exister et 
de s'appliquer en tant que principes du droit coutumier, meme 
à l'égard de pays qui sont parties auxdites conventions. Des 
principes comme ccux du non-reconrs à la force - è la prima 
volta &e la Corte afferma che questo principio non è stato 
creato dalla Carta delle Nazioni Unite ma è preesistente ad e s ~  
sa - de la non-iiitervention, du respect de l'indépendance et 
de l'intégrité territoriale des Etats e t  de la liberté de naviga- 
tion, conservent un caractère obligatoire en tant qu'éléments 
du droit international coutumier, hien que les dispositions du 
droit conventionnel auquel ils ont été incorporés soient applica- 
hles ». Si deduce da questa constatazione che, secondo la Cor- 
te, anche nelle materie nella quale esista una convenzione, non 
soltanto le regole fondamentali iscritte in essa sona da conside- 
rarsi applicahili nei rapporti tra Stati legati dalla convenzione, 
visto che le stesse regole sono ugualmente parte del diritto con- 
suetudinario. È a questo diverso titolo che tra Stati che abhia- 
no aderito alla convenzione le regole in questione possono esse- 
re applicate dalla Corte nel CBSO in cui la convenzione come ta- 
le si trovi esclusa dalla giurisdizione della Corte. 

Fin qui io mi sono riferito all'ipotesi in cui, nella materia 
in cui vanno situate le questioni che insorgono in un caso con- 
creto portata davanti alla Corte, eaista una vera e propria con- 
venzione internazionale, dehitametite stipulata e in vigore tra 
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gli Stati parte alla controversia. Ma l'ipotesi forse più interes- 
sante è quella nella quale l'azione cadificatoria non abbia anco- 
ra raggiunto la sua fase finale e sia, per esempio, rimasta allo 
stadio di un semplice progetto elaborato dalla Commissione del 
Diritto Internazionale. Ora, è proprio ad un  progetto di questa 
natura, e perfino soltanto parziale e approvato solo in prima 
lettura, che tanta I'una quanto l'altra delle due sentenze della 
Corte ora ricordate si sono riferite. E le conclusioni che ne 
hanno tratte appaiono eccezionalmente istruttive. 

Per quanto concerne la sentenza relativa all'Affare del per- 
sonale diplomatico e consolare degli Stati Uniti a Teheran, va 
anzitutto precisato che neila fattispecie considerata c'erano sta- 
te due fasi successive. In una prima fase i cosiddetti pasdaran, 
che erano allora una formazione completamente irregolare, non 
facente in alcun modo parte dell'organizzazione dello Stato, 
avevano preso l'iniziativa dell'azione pregiudizievole. C'era 
successivamente stata una seconda fase nella quale il governo 
aveva fatta sua l'azione dei pnrdoron e li aveva formalmente in- 
caricati di continuare a vegliare sugli ostaggi da essi presi e su- 
gli archivi da essi confiscati. In relazione a questa duplice si- 
tuazione, la Corte ha ritenuto e affermato che n& prima fase 
c'era stata solo un'azione di individui armati irregolari, non 
un'aiione attribuihile allo Stato iraniano Per questa prima 
azione lo Stato iraniano non era da ritenersi responsabile. Ciò 
non escludeva tuttavia una sua responsabilità per il fatto di 
non avere dovutamente vegliato a che i fatti tiprovevoli dei pa- 
idaran non si producessero. L'obbligo allora violato era dunque, 
secondo la Corte, solo quello frequentemente allegato di impe- 
dire o di fare tutto il possibile per impedire che si producano 
atti pregiudicvoli nei confronti di diplomatici stranieri e della 
sede diplomatica. 

Quanta alla seconda fase, la Corte ha ritenuto che in essa I 
detti pardoran fossero stati assunti quali organi dello Stato ira- 
niano e che quindi, attraverso la loro azione, lo Stato stesso 
avesse agito. La responsabilità internazionale nella quale esso 
era incorso non era più una semplice responsabilità per negli- 
genza in vigiiando, ma una piena responsabilità per un agire il- 
lecito imputabile direttamente ailo Stato. 

Per giungere a tali conclusioni, la Corte si è precisamente 
riferita al progetto stilla prima parte della responsabilità inter- 
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e sulle distinzioni in esso stabilite e ne ha fatto 
un'applicazione precisa. Se lo ha fatto è perché essa ha ritenu~ 
10 che il diritto internazionale generale fosse stato correttamen- 
te definito nel progetto in questione. 

Nell'Affsre dellc aiioni militari e paramilitari nel Nicaragua 
i problemi indicati si sono riproposti. Il Nicaragua allegava UlId 
serie di attività commesse contro di esso che, sempre il Nicara~ 
p a ,  rimproverava agli Stati Uniti d'America. Queste attività 
comprendevano, ad esempio, il fatto di aver collocato mine da- 
vanti ai parti dello Stato centro-americano, o il fatto di avere 
fatto distruggere da una nave americana un oleodotto e, così 
pure altre azioni dirette, perpetrate da forze armate degli Stati 
Uniti. In tutti questi casi non v'era duhhio circa I'imputahilità 
agli Stati Uniti dei fatti in questione, e questi ultimi comporta- 
vano dunque una responsahilità internazionale di quello Stato. 
Ma oltre a ciò il Nicaragua voleva attribuire agli Stati Uniti 
anche le azioni di guerra commesse dai conha, i ribelli nicara- 
griensi contro il governo sandinista. Questi ribelli ricevono aiu- 
ti, ricevono assistenza sotto varie forme, ricevono anche istru- 
zione militare - non sono i soli, si hadi, perché le Forze dell'e- 
sercita regolare nicaraguense ricevono mezzi, assistenza c istm- 
zione da un'altra parte e non in modeste proporzioni. Ma in 
ogni modo, per quanto riguarda i contra, è certo che si può di- 
re che, aiutandoli, gli Stati Uniti hanno tenuto un comporta- 
mento che può essere considerato internazionalmente riprave- 
vole a titolo di intervento negli affari di un altro Stato. Ma ciò 
non significa che agli Stati Uniti possa essere attribuita una re- 
sponsabilità per dei fatti che non sono organi degli Stati Uniti 
ad avcie compiuta. Riconoscendo apertamente queste conclu- 
sioni, la Corte ha applicato ancora una volta esattamente i 
principi che ha trovato iscritti nel progetto della Commissione 
del diritto internazionale sulia responsahilità. 

Dicevo prima che quel progetto è stato approvato solo in 
prima lettura e che esso non concerne che una parte del sogget- 
to, quella deil'origine della responsabilità, della definizione  del^ 
l'illecito internazionale e delle condizioni perché si possa con- 
statare la sua esistenza. Ma c'è ancora tutta l'altra parte, non 
meno importante, del contenuto, e delle forme che prende la 
responsabilità in quanto conseguenza di un illecito internazio- 
iiale La redazione di un progetto relativo a questa seconda 
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parte ha incontrato sinora qualche difficoltà: il relatore inizial- 
mente indicato, un eminente giurista olandese, non si è forse 
facilmente inteso con la Commissione che rimproverava ai pro- 
getti da lui elaborati una certa astrattezm non Len conciliabile 
con la concretezza della prima parte. 

Vi dirò quindi che io ho salurato con profonda gioia que- 
d a n n o  il ritorno iii mani italiane del mmpito di predisporre il 
progetto relativo a questa seconda parte, farse anche perché, 
da Anzilotti in poi, & la scuola italiana quella che ha dato i più 
decisi e illuminati contributi in materia di responsabilità inter- 
nazionale. Attualmente I'amico tanto vicino a me e oggi valoro- 
so professare dell'università di Roma, Gaetano Arangio Ruiz, è 
stato incaricato di questo compito da parte della Commissione. 
Come relatore, non avrà la vira facile e temo che la composi- 
zione attuale deila Commissione non gli consenta di disporre di 
quel dialogo prezioso e fecondo di cui ho potuta disporre io a 
suo tempo e che mi ha così efficacemente aiutato. Ma  nono^ 
stante d ò  sono sicuro che riuscirà. Riuscirà e l'importante è 
che s i  possa così arrivare a disporre di un progetta completo in 
tutte le sue parti, sia per quanto riguarda l'origine della respon- 
sabilità, sia per quanto riguarda le sue conseguenze. 

Ma quali sviluppi ulteriori auspicare per il giorno in cui 
questo risultato sarà stato raggiunta? All'origine dei nostri la- 
vori io pensavo, e con me tutta la Commissione pensava, che si 
dovesse convocare, come si è fatto per il diritto dei trattati, 
una conlerenia diplomatica incaricata dell'elahorazione e del- 
l'adozione di una convenzione sulla responsabilità internaziona- 
le degli Stati. 

Ma è veremente opportuno avviarsi oggi su questa strada, 
visti i mutamenti che ho rilevata neli'aiteggiamento della Co- 
munità internazionale e dei suoi membri anche nuovi verso 
l'insieme del diritto internazionale consuetudinario tramanda- 
toci dalla storia? Neile attuali condizioni sarà veramente una 
decisione prudente e saggia di voler insistere, in una materia 
cosl essenziale per la vita della comunità internazionale, sulla 
via deila sostituzione al complesso deile norme consuetudinarie 
esistenti, e oggi certo meglio definite dal paziente lavoro deila 
Commissione del diritto internazionale, di una vera e propria 
convenzione? Mi sia permesso di dubitarne. La rielehorazione 
del progetto da parte di una conferenza diplomatica di Stati, 
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nella quale si riveleranno inevitabilmente interessi contrapposti, 
non rischia di far perdere per strada al progetto alcune delle sile 
parti più interessanti? E quando anche la conferenza o la S U C C ~ S -  

sione probabile di più conferenze ~ l'esperienza del diritto del 
mare insegni - sia giunta d'adozione di un progetto di trattato 
ben definito, siamo davvero certi che una pioggia di ratiiiche da 
parte degli Stati singoli si riverserà su di essa ed eviterà che una 
p r t e  di importanza così vitale del diritto non dehha entrare in 
una fase di pericolosa e durevole incertezza? Ed è comunque au- 
spicahile che questa parte essenziale del diritto resti ormai fissata 
nelle formule rigide di uno stmmento internazionale piuttosto 
che rimanere suscettibile di quegli adattamenti continui alle mu- 
tevoli esigenze della vita internazionale che sono realizzabili da 
parte di un diritto di formazione spontanea? 

Tutti questi interrogativi mi inducono in qualche modo a 
pensare che sia forse preferihile che l'azione di codificaziane 
della materia si arresti ad una fase anteriore a quella della con- 
vocazione di una conferenza per I'elaborazione di un trattato. 
Le conatatazioni che ho potuto fare mi rafforzano oggi nella 
convinzione che sia forse più utile che un progetto elaborato e 
completato da un organo tecnico quale la Commissione del  di^ 
ritto internazionale resti là come termine di riierimento, per- 
ché possano i tribunali arbitrali e la Corte internazionale di 
giustizia farne applicazione ai singoli casi concreti come già 
hanno fatto più volte. Ma evidentemente la mia è solo un'opi- 
nione che vi esprimo. L'avvenire deciderà. Quello che comun- 
que tenevo a manifestarvi è la mia attuale convinzione che una 
codificaiione, anclie intesa come limitata a una definizione, a 
un aggiustamento, a uno sviluppo del diritto internazionale ge- 
nerale esistente da parte di giuristi, è comunque un'opera pre- 
ziosa. In altre parole, anche se si pensa, come io sona indotto a 
pensare, che sia in definitiva preferibile che, in diversi settori, 
il diritto internazionale resti un diritto essenzialmente consue~ 
tudinario, ciò non toglie che un'opera di codificaziane intesa a 
renderlo meglio noto, più chiara, meglio specificato, più  ade^ 
rente alle esigenze di oggi, possa essere del più grande aiuto. 

Questi rilievi valgono tuttavia per quelli che ho chiamati i 
capitoli essenziali del diritto internazionale classico, quelli dove 
un diritto prima di tutto consuetudinario, di origine spontanea 
e proveniente in larga parte da una lunga elaborazione storica, 
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è ben presente. Ma c'è anche un'altra parte del diritto interna- 
zionale, un'altra parte relativamente alla quale l'impiego del 
termine << codificazione B non è forse il più appropriato. Quan- 
do si parla di codiiicazione si pensa infatti piuttosto ad una 
materia in cui il diritto è già presente Comunque è un fatto 
che si paria talora di codilicazione anche relativamente a mate- 
rie nuove, nelle quali il diritto è tutto da creare. Ora i campi ai 
quali il diritto internazionale oggi deve estendersi come a un 
terreno vergine sono inniimcrevoli. Già nel vastissimo ambito 
del diritta del mare vi sono materie essenzialmente nuove come 
quello dello sfruttamento delle risorse dei fondi marini. L'idea 
oggi avanzata è che queste risorse costituiscano un patrimonio 
comune dell'umanità c che si debba creare un'autorità interna- 
zionale per controllarne o eflettiiarne lo sfruttamento. In una 
materia del genere non troviamo certo nella consuetudine  in^ 
ternazionale Ic regole che disciplinino questa materia. Si pensi 
d'altra parte ad una materia come quella ora coperta del  tratta^ 
to di non proliferazionc nucleare e dal trattato di Mosca di 
soppressione degli esperimenti atomici nell'atmosfera. E vi di- 
rò, en panant, che mi convince poco la finzione inerente all'i- 
dea della formazione di una consuetudine istantanea. Mi pare 
strana che si possa sostenere che nello stesso momento in cui 
un certo numero di Stati concludano e sottoscrivono una con- 
venzione in una materia nuova, si possa ritenere che si sia p a ~  
railelamente sviluppata una norma consuetudinaria di uguale 
contenuto 

Comunque sia, è certo che quando una materia nuova si 
presenta come avente urgente bisogna di una regalamentazionr 
giuridica, 10 strumento della conclusione di un trattato è il solo 
di cui si possa disporre. Sapete che oggi esiste un trattato che 
si chiama il trattato sulla luna? Un trattato sulla luna che disci- 
plina le attività degli Stati che essi compiono o possono com- 
piere sulla luna e su altri corpi celesti. C'è anche un trattato 
per disciplinare il lancio di oggetti negli spazi extra-aimosferici, 
ci sano tutti i trattati conclusi in materia di &comunicazioni, 
di satelliti, tutti campi nuovi che lo sviluppo scientifico ha ora 
aperto all'intervento del diritto internazionale. E d'altra parte 
ci sono materie come quella della proiezione internazionale dei 
diritti dcll'uomo, che sono solo ora entrate veramente nell'am~ 
hito della preoccupazione dei governi. È di pochi mesi fà I'ado- 
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zione della convenzione sull'abolizione della tortura. E come 
non menzionare tutte le materie che riguardano la cooperazio- 
ne in materia economica, la cooperazione per la sviluppo, la 
cooperazione in materia sanitaria e così via. Cono tutti aspetti 
nuovi, in cui la codificazione, a prescindere dalla proprietà o 
iiicno del termine, non può basarsi su un diritto consuetudina- 
rio da eventualmente perfezionare, ma deve basarsi per forza 
sulla conclusione di convenzioni. 

Ho ricordato tutto questo perché risultasse ben chiaro che, 
nella m i a  attuale convinzione, l'opera di codificazione del dirit- 
to internazionale può presentarsi sotto aspetti profondamente 
diversi a seconda deUa materia alla quale quell'opera deve r i fc~  
rirsi. 

A questo punto mi rendo conto di aver già abusato molto 
della vostra pazienza e quindi mi avvia alla conclusione. Vorrei 
chiudere questa mia espmizione con una riflessione che dedico 
in particolare a quei giovani laureati, ricercatori e anche stu- 
denti, che così amabilmente sono intervenuti oggi a questa ma- 
nifestazione. Vorrei dir loro che il diritto internazionale quale 
io lo recepivo sui banchi deli'università, più o meno sessant'an- 
ni Ti - ma sessant'anni nella storia sono un attimo - era 
molto diverso da quello che oggi si presenta alla nostra atten- 
2ione. Era allora un diritto che aveva quasi paura di uscire dal- 
l'ambito del mantenimento della semplice coesistcnza di poten- 
2 q  ben di rado esso si ispirava all'idea di promuovere una coo~ 
perazione atiiva per finalità comuni. Per di più, esso conteneva 
allora tutta una serie di norme che sono scomparse quasi senza 
che nessuno se ne sia reso conto, come per esempio le norme 
sull'acquisto a titolo originario di territori, le norme sul protet- 
torato coloniale c tutto il bagaglio relativo alla dominazione co- 
loniale. È stato, come dire, che al sole queste norme si sono 
dissolte. 

Oggi il diritto internazionale scende negli abissi marini, sa- 
le negli spazi extra-atmosferici, cerca in tutti i modi di vincere 
le residue resistenze degli Siati ad una più incisiva cooperazio- 
ne nel campa economico e dello sviluppo, nel campo sociale, 
nel campo sanitario, nel campo culturale, nel campo tecnico. 
Oggi quel diritto osa aprire brecce sempre più vaste nella mu- 
raglia cinese della sovranità degli Stati, per andare a  raggiunge^ 
re, al di là di quella inuraglia, l'individuo, l'essere umano ed a 
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proteggerlo anche contro il suo proprio Stato, cosa che mai il 
diritto del secolo decimonono aveva osato solo pensare. 

Ebbene, se questo è stato il mutamento verificami soprat~ 
tutto negli ultimi quarant'anni, cosa sarà mai nel futuro, anche 
prossimo, dato il progredire continuo e l'incidenze sempre più 
sensibile dello sviluppo tecnologico sull'evoluzione della societi 
e quindi sull'evoluzione del diritto di questa società? Si può 
pensare, credo, che questi progressi suanno in progressione 
geometrica. Vorrei quindi dire ai giovani che sono presenti qui: 
questi progressi voi li vedrete, non io - e lo dico con una 
punta di invidia perché mi sarebbe tanto piaciuto poterli  vede^ 
re anch'io - ma non si può andare contro la natura. Voi li ve- 
drete e io vorrei rivolgervi un augurio, a voi, di cui io sono un 
po' bisnonna, perché i maestri validissimi sotto la cui direzione 
voi studiate il diritto internazionale di oggi sono gli allievi dei 
miei allievi. L'augurio che vi rivolgo è uno solo: che quando 
voi rivolgerete la vostra attenzione a questi nuovi aspetti di 
questo fenomeno così appassionante che è il diritto della socie- 
tà internazionale degli Stati, voi possiate sentirvi ispirati dallo 
stesso entusiasmo, dalla stessa passione, dalla stessa sete di co- 
noscenza che ha animato noi che vi abbiamo preceduti. 
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NEL DIRITTO PRIVATO 

Questo mio intervento non può non prendere Ic mossc da 
quel fondamentale studio del prof. Ago, pubblicato nella raccolta 
di studi in onore di PAUL GUGGENHEIM dal titolo e La codificazio- 
ne del diritto internazionale e i problemi della sua realizzazione », 
studio assai spesso ricordato, anche nella presente occasione. 

Ago è convinto che, di fronte alla presente composizione e 
alle tendenze della comunità internazionale attuale, appare ne- 
cessario riconsiderare varie regole tradizionali del diritto inter- 
nazionale e adattarle ai grandi mutamenti che si sono prodotti, 
senza di che la  situazione potrebbe diventare, anche giuridica- 
mente, ingovernahile. In altri termini, afferma Ago, bisogna 
evitare che in conseguenza deila contrapposizione tra vecchi e 
nuovi membri della comunità internazionale, il diritto interna- 
zionale cada in uno stato di crescente incertezza, mettendo in 
pericolo la stabilità stessa della società internazionale. Perciò 
l'unico metodo da adottare è quello di avviare tra le due parti 
un dialogo il più vasto e il più concreta possibile e di pmcede- 
re, tra antichi e nuovi memhri della comunità internazionale, a 
un riesame degli isiituti e deilr norme facenti parte del diritto 
internazionale generale. A questo proposito Ago avverte che è 
necessario porsi all'opera su vari piani e tenendo presenti vari 
obiettivi: ridelinire le norme, precisarne il tenore, eliminare i 
rami secchi, adattare, se necessario, gli istituti alle nuove situa- 
zioni e inline giungere anche a taluni compromessi sui punti in 
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cui il mantenimento dei principi tradizionali incontra l'opposi- 
zione netta dei nuovi Stati. 

Queste testé accennate sono le esigenze e le diificoltà della 
codificazione del diritto internazionale generale quali sono ap- 
parse a Roberto Ago dopo I primi anni della sua prestigiosa ap- 
partenenza alla Commissione di Diritto Internazionale delle 
Nazioni Unite. Ma, a mio avviso, esse sono del pari tuttora 
inerenti ed immanenti nell'opera di creazione delle regole di di- 
ritto uniforme. 

Per bene individuare la natura e la portata del diritto uni- 
forme nelle sue varie modalità ed accezioni è necessario avere 
presenti preliminarmente le varie fasi attraverso le quali il pro- 
cesso di unificazione si sviluppa. 

La prima fase si concreta allorché, nell'ambito di un mede~ 
simo Stato, viene raggiunta l'unificazione normativa. Si tratta 
di un fenomeno che, riferito ai più rilevanti esempi storici, ap- 
pare molto simile a quello derunificazione internazionale, per- 
ché esistono connessioni evidenti fra i due processi, ancorché 
la  loro impostazione e la loro dinamica siano sensibilmente  di^ 
versi. 

La seconda fase si verifica quando, di fronte a situazioni 
giuridiche appartenenti a più sistemi statali, si deve stabilire 
quale sia, fra le diverse leggi astrattamente applicabili, qurila 
da scegliere in concreto È per questo che nella sfera delle va- 
rie codificazioni o legislazioni vengono inserite alcune regole di 
diritto internazionale privato. 

La terza fase ha per oggetto la comparazione tra i diversi si- 
stemi giuridici, avuto particolare riguardo alla legislazione e alla 
giurisprudenza esistenti nei singoli sistemi: è chiaro che l'una e 
l'altra vengono coinvolte nel processo di unificazione. Cosicché 
tutto confluisce in un processo di diritto comparato, con le sue 
tecniche c le sue basi di conoscenza, le quali costituiscano i pre- 
supposti per l'identificazione del suo sviluppo. Come è noto, or- 
mai, nell'attuale mondo giuridico, è indispensabile utilizzare tale 
metodo e mettere a paragone di ogni sistema giuridico nazionale i 
sistemi esistenti negli altri Stati. Ciò appare tanto più necessario 
in quanto, mediante la comparazione, è possibile individuare i 
campi giuridici che meglio si prestano all'unificazione. In altri 
termini, si può dire che non può effettuarsi un tentativo di unifi- 
cazione senza prima procedere alla comparazione. 



IL CUNTIUBUTO DLLL'UNIDKOIT 33 

Naturalmente la fase finale dell'intero processo è quella del- 
l'unificazione vera e propria, cioè della creazione di regole di 
diritto uniforme. Tale realizzazione, la quale trova nelle codici- 

nazionali la sua espressione più completa e più elabora- 
ta mentre è condizionata dal clima socio-giuridico prevalente, 
è peraltro facilitata allorché si sia in presenza di una comune 
tradizione storica e di condizioni similari nell'evoluzionc so& 
le culturale ed economica, come avviene negli Stati unitari. 

Mi sofiermerò ora su un problema che è sempre di difficile 
soluzione e cioè quella della scelta dei settori giuridici che pos- 
sono costituire oggetto di norme uniformi. Certe materie, data 
la loro sfera di applicazione c per il fatto che, attraverso il 
tempo, sono state regolate da consuetudini ed usi internazioiia- 
li ed inoltre perché le loro regole erano destinate ad essere ap- 
plicate in sfere e in situazioni di carattere internazionale, h a n ~  
no una naturale vocazione all'uniformizzazione - così il dirit- 
to marittimo, il diritta dei trasporti, il diritto commerciale  nel^ 
le iue varie suddivisioni, il diritto aeronautico. 

Per quanto concerne particolarmente il diritto civile biso- 
gna ricordare che esso occupa un posto preminente in questo 
contesto. Infatti esso affonda le sue radici nella grande tpadi- 
zione unitaria del diritto romano, la quale si è imposta attra- 
verso secoli nell'Europa occidentale e si è in seguito sviluppata 
e ha assunto una preminenza come diritto comune. Ne è deri- 
vato che i primi tentativi di unificazione hanno avuto per og- 
getto settori del diritto civile che, appunto per il carattere di 
quest'ultimo, si prestavano meglio di altri all'unificazianc. In 
base a tale esperienza ~ e vengo a certi sviluppi di data recen- 
te ~ si potrebbe pensare che l'ambito in cui può sorgere il  di^ 
ritto uniforme sia soltanto quello del diritto privata e che ne 
sarebbero perciò esclusi in generale gli istituti del diritto pub- 
blico Ma nella realtà attuale si attenua sempre di più la scpa- 
razione f ra  diritto privato e diritto pubblico, anche per il fatto 
che 10 Stato e taluni organismi che ad essa [anno capo operano 
oltre i limiti tradizionali del diritto pubblico e invadono la sfe- 
ra un tempo riservata al diritto privato. Basta pensare, ad 
esempio, al grande sviluppo attuale di enti e di società di carat- 
tere internazionale, le cui attività necessariamente devono r s s e ~  
re sottoposte a una disciplina che supera i limiti del diritto pri- 
vato dei vari Stati con i quali tali enti sono collegati I1 che ha 



34 RIr<:AIIDO MCINACO 

dato vita, come è noto, ad un insieme di norme che apparien- 
gono B una nuom categoria giuridica, quella del diritto rran- 
snazionale, il quale comprende, a seconda delie situazioni da 
regolare, sia norme di natura privatistica, sia norme desunte 
dal diritto pubblico. 

Vorrei inoltre menzionare un altro settore nel quale ii pro- 
cesso di unificazione viene rapidarnenie progredendo. esso è 
quello del diritto penale Esistono vari esempi, ma non posso 
indugiarvi in queste sede. Anche nel campo del diritto ammi- 
nistrativo si registrano tentarivi volti a creare norme di carai- 
tere uniforme. Un impegno particolarmente notevole è stato 
assunto ad opera dells Comunità Economica Europea. Peral- 
tro i'ostacolo maggiore che essa incontra è costituito dalle di- 
sparità esistenti fra i sistemi amministrativi continentali e i 
corrispondenti sistemi degli Stati di cammou low. 

Mentre la sfera potenziale di applicazione del diritto  uni^ 
forme viene aliargandosi sempre più, sorge d'altra parte la ne- 
cessità di limitare con apposite clausolc la sfera di efficacia 
deiie norme di carattere obbligatorio che vengono poste al ri- 
guardo mediante convenzione internazionale. Per questo le 
convenzioni internazionali di diritto uniforme delimitano esse 
stesse con apposite norme il loro campo di applicazione. Il 
criterio che viene usualmente adottato è il seguente: tutte le 
materie che non rientrano nella sfera di applicazione delle 
convenzioni considerate vengono ad essere assoggettate ai  di^ 
ritto indicato dalle norme di diritto internazionale privato esi- 
stenti nei vari sistemi giuridici degli Stati contraenti. Di d ò  
abbiamo un esempio recente nella Convenzione di Vicnna 
dell'll aprile 1980 sui contratti di vendita internazionali di 
merci, la quale entrerà in vigore il lo gennaio 1988. L'art. 1 
par. 1 dice. la presente convenzione si applica ai contratti fra 
le parti, che siano srabilite in Stati diversi quando d i  Stati 
siano Stati contraenti, a queste condizioni . Cioè anzitutto si 
devc irattaie di Stati contraenti; inoltre SI richiede che le re- 
gole del diritto internazionale privato conducano ali'applica~ 
zione della Icggc uniforme nello Stato contraente. Pertanto la 
sfera di applicazione deiia convenzione è delimitata mediante 
due condizioni alternative: da un lato, secondo la localizzazio- 
ne dei fatti o dei rapporti nei riguardi dello Stato contraente, 
dnli'altro, mediante il richiamo fatto d d e  regale di diritto in- 
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ternazionale privato alle norme materiali vigenti nello Stato 
contraente. 

Consentitemi ma di accennare d'opcra svolta nel campo 
del diritto uniformc da UNIUROIT, il ben noto Istituto del quale 
sono attualmente l'residente L'Istituto è ormai anziano, per- 
ché propria quest'anno ha. compiuto sessanta anni di vita Ciò 
ha dato occasione ad un grande Congresso intitolato al diritta 
"niforme nella pratica e svoltosi nel settembre 1987. Ad esso 
hanno partecipato più di duecento qualificati giuristi  prove^ 
nienti da iutte le parti del mondo 

Tra i principali risultati conseguiti daii'UNlURorT vi sono ìr 
convenzioni che sono state approvate in apposite conferenze 
d i p l o m a t i c h e  convocate dagli Stati membri dcli'lstituto, e che 
conviene ricordare. 

Anzitutto la Convenzione sul la  legge uniforme sulla forma- 
zione dei contratti di vendita internazionali di beni mobili. A 
questo riguardo ricorderò che il su~ccesso della confercnza di 
Vienna del 1980 k in gran parte legato al lavoro svolto vanti 
anni prima dBII>UNlDROlT. Se SI confronta il testo deil'UNIDROIT 
con quello della Convenzione di Vienna dobbiamo notare che 
ci sono poche aggiunte e poclie disposizioni che hanno  innova^ 
to rispetto ad esso. Naturalmente il vantaggio conseguito con 
la Convenzione di Vienna consiste nel fatto che quest'ultima 
Convenzione, essendo il risultato di una confercnza convocata 
nell'amhito delle Nazioni Unite, ha associato B questa grande 
opera di codificiiziotie un numero molto maggiore di Stati di 
quello che sarchbr stato possibile a UNIDROIT. 

E ancora, la Convenzione sulla legge uniforme circa la for- 
ma del testamento internazionale, la Convenzione relativa al 
contratto di viaggio, la Convenzione sul la  rappresentanza in 
materia di vendita internazionale di merci. Indi mcritnno cita- 
zione i numerosi progetti di convenzione che sano stati elabo~ 
rati dail'UNIr>ROIT e che sono stati passati in seguito ad hitfi 
enti intcrnaziordi per la definitiva elaborazione o approvaiio- 
ne. Così  U UN ESCO, così al Consiglio d'Europa, così alla Co- 
munità Europea, così ancora alla Commissione economica per 
l'Europa, operante a Ginevra nel campo dei trasporti inierna- 
zionali. 

Per concludere questa mia esposizione, vorrei dare per c o ~  
nosciuta la serie abbastanza lunga delle realizzazioni compiute 
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dail'UNIDRoIT nei campo del diritto uniforme, e trattare un ar- 
gomento di particolare importanza sempre nell'ambito del tema 
prescelto. 

Mi sembra che il diritto uniforme non possa adempiere d a  
funzione che gli è propria, senza essere interpretato ed applica- 
to secondo criteri adatti a garantire i vantaggi che derivano 
dall'esistenza stessa di norme di diritto uniforme. Un problema 
specifico si pone per le convenzioni, che sano quelle che in 
concreto danno vita alle norme Orbene, la loro natura non 
può consentire che esse siano interpretate unilateralmente dal 
giudice o dai loro destinatari. Invero un'interpretazione unila- 
terale implicherebbe l'utilizzazione di parametri giuridici de- 
sunti dalla le% fori, in altri termini, d d e  norme interne in ma- 
teria di interpretazione. 

Invece è necessario ricorrere a criteri comuni agli Stati con- 
traenti al fine di agevolare la più larga applicazione possibile 
delle norme di diritto uniforme. Affinché l'interpretazione sia 
veramente uniforme, in talune convenzioni vengono prescritti 
dei criteri appositi. Un esempio è dato dall'art. 7 della già ri- 
cordata convenzione di Vienna del 1980 sulla vendita interna- 
zionale, ove si legge che per l'interpretazione della convenzione 
si terrà conto del suo carattere internazionale e della necessità 
di promuovere l'uniformità della sua applicazione, come pure il 
rispetto della buona fede del commercio internazionale. 

Siffatte regole sono peraltro di carattere generale e sono 
state incluse soltantb in alcune convenzioni. Per giungere a sta- 
bilire norme più concrete in materia si potrebbe desumere an- 
zitutto un criterio generale di interpretazione dallo stesso ca- 
rattere autonomo del diritto uniforme Tale criterio potrebbe 
stabilire che l'interpretazione più appropriata è quella che si 
fonda sulle disposizioni della convenzione considerata e che si 
colloca nel quadro dei principi informatori del testo, tenendo 
altresì conto degli obiettivi che la convenzione intende perse- 
guire. Lasciando da parte le soluzioni, non sempre univoche, 
che la dottrina ha proposto ai fini dell'interpretazione uiiifor- 
me si può, a titolo orientativo, far capo agli studi che lo stcsso 
UNIDROIT ha svolto attraverso il tempo. Così l'Annuario dell'I- 
stituto del i959 contiene due studi aventi per oggetto, l'uno le 
misure dirette a prevenire le divergenze di interpretazione del- 
le norme di diritto uniforme, c l'altro l'interpretazione unifor~ 
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me del diritio uniforme. Si tratta di due eccellenti contributi 
dovuti a due egregi giuristi che erano a quel tempo collaborata- 
ri dell'Istituto e che purtroppo sono recentemente scomparsi, e 
cioè il compianto collega ed amico Antonio Malintoppi e il pro- 
fessore statunitense Kurt Nadelmann, un giurista veramente 
grande in questa materia. 

Anche il Consiglio d'Europa ha mostrato il suo interesse 
per questo delicato argomento. Infatti la risoluzione n. 27 del 
1969 prescrive delle misure atte a favorire l'interpretazione 
uniforme dei trattati europei e una risoluzione successiva del 
medesimo anno ha per oggetto la raccolta e la diffusione di  in^ 
formazioni sull'applicazione e l'interpretazione delle conventio- 
ni e degli accordi del Cnnsigiio d'Europa. A ciò deve aggiun~ 
gersi anche una direttiva del Comitato dei ministri del Consi- 
glio d'Europa rivolta ai vari comiteti di studio del Consiglio 
stesso, la quale contiene una serie di prescrizioni cui tali comi- 
tati si devono attenere quando elahorano progetti di conven- 
zioni. 

Evidentemente il grande tema dell'interpretazione dovreh~ 
be richiedere uno spazio del quale in questa sede non disponia- 
mo. Cosicché è veramente ora di concludere dicendo che, per 
quanto riguarda UNInRuIT, dei passi ulteriori verso i canoni di 
interpretazione uniforme sono stati compiuti nell'ambito della 
Commissione di studio che mira a codificare i principi generali 
in materia di contratti commerciali internazionali. 





RIFLESSIONI DA ANTICHI MATERIALI 
SUL NESSO TRA NORME INTERNAZIONALI 

E NORME INTEKNE 

1. Nel corso di letture, e riletture, cui ho dedicato un po' 
di tempo per l'aggiornamento di un lavoro sul rapporto fra nor- 
me internazionali e norme interne (i), mi sono soffermam su 
una considerazione, che ho desunta dai materiali preparatori 
(in senso ampio, potremmo dire, addirittura, << avanpreparato- 
ri d della Costituzione italiana del 1948: anche per porre quel- 
ia considerazione in rapporto con le riflessioni e con le elabora- 
zioni di qualche maestro che, agli aihori deiia problematica, si 
è interrogato c ha preso posizione, nel contesto dei valori e 
principi della sua epoca, su certi dati di l indo e su taiuni nessi 
che venivano - e vengono tuttora - in gioco. 

La considerazione tratta da quei materiali preparatori, che 
si legge in termini pressoché identici nella relazione su << I rap- 
porti internazionali dello Stato nella futura Costituzione italia~ 
na », presentata da Roberto Ago e da Gaeiano Morelli alla 
Commissione per studi attinenti d a  riorganizzazione deiio Sta- 
to del Ministero per la Costituente (precisamente, alla  sotto^ 
commissione e Problemi costituzionali B) e quindi nella relazio- 
ne di questa Commissione all'Asscmblea costituente, nella par- 
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te intitolata <<I  rapporti internazionali dello Stato nella nuova 
Costituzione Italiana D ~ della quale ultima piace ricordare in 
questa occasione che i’estensore fu Roberta Ago (2) , ~ è nei 
termini seguenti. Previsto un dato intervento dcl Parlamento 
italiano - nella forma della legge di autorizzazione, come sarà 
esplicitamente in sede costituzionale finale - nella fase di sti- 
pulazione dei trattati internazionali compresi in determinate 
categorie (ira i quali qucili, per la cui esecuzione Cosse necessa- 
ria la legge), si proponeva la  previsione in Costituzione di un 
procedimento di adattamento automatico al diritto internazio~ 
ti& convenzionale (altre che a quello generale). La Sottocom- 
missione approvava la proposta, che si [ondava sull’idea per 
cui, <<una volta che si sia deciso ... di trasferire al Parlamento 
la decisione (corrivo mio) relativa d a  stipulazione dei trattati 
che importino variazioni d’ordinamento legislativo, non appa- 
re più necessario, ma snzi da evitarsi ~ al fine di impedire 
eventuali decisioni diverse che pongano lo Stato in una posizio~ 
ne di responsabilità internazionale - che il Parlamento stesso 
ritorni successivamente con un nuovo voto su quanto avesse 
già precedentemente deciso D (3). 

Mi soffermerò più avanti sulle specifiche caratteristiche del- 
la proposta e sul suo esito in sede costituente. Interessa qui 
sottolineare l’evidente riconoscimento di un nesso, o comunque 
un rapporto, tra la formazione della norma internazionale con- 
venzionale (cioè, più puntualmente, la disciplina interna deila 
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partecipazione italiana a tale formazione) (4) e la formazione della 
norma interna di adattamento, che è precisamente il punto centra- 
le + tecnica >> della mia più ampia ricerca. E interessa, in parti cala^ 
re, per l'acccntuazione posta su un elemento di democrazia (for- 
male), come l'intervento prcviito sul piano della stipuiazione in- 
ternazionale del Parlamento, cioè dell'organo deputato, fra l'altro, 
alla produzione normativa interna di carattere generale (la legge). 
dunque, per lumeggiarc il rapporto (di deroga o meno, sotto il pro- 
filo delle rispettive norme sullaproduzione, se distinte), ira la pro- 
duzione normativa interna di carattere generale e quella di adatta- 
mento al diritto internazionale (qui, convenzionale), essendo q u e ~  
stoilpunto centrale« sostanziale rdella miaricerca (5 ) .  

Si tmtta di apprezzare con quaic grado di attenzione ai dati 
di fondo dcll'intera problematica, la soluzione proposta alla 
Costituente, come espressa nella riportata considerazione, sia 
stata formulata e,  anche in relazione a ciò, di verificare i'ade- 
guatezza della soluzione stessa rispetto a valori degni di tutela 
giuridica in un regime di democrazia parlamentare. 

14) Al d i  Ià del rapidiirimo cenno più avanti nel testo, non si afironta in ape- 
sto acriffo l a  questione dal Iato iniernaaionaic Secondo certe imposiaiioni dotrri- 

znzionr effettiva. di diritto (cortituiionalr) viucntr o "igentr, bimili 
rsionil Inufilc richiamare 1% leiteirtuia i icchiwna m materia, o le p C ~ v  

nfi ~iormr della ionvenrionc di Viennr del 1969 sul diritto dri trattati (31 ve 

(5 )  Mcntrc 11 pmnu aipetto. di carnffrre emincniemLnre iecnicn, pnr se 
privo di uiin sua vdlrnza iarfanziale, può pmfnie al iiionoicimenfo di soluzioni di 

~ohzione  di coiiveigenra (anche solo pariislc o relotiva Y p1U rvriiii), abbia carrr- 
teir. almenn forrnalmentc, dernncrntico (escludendo deroghe o elurioni deila skra 
<lei pofcrc lepiaiai1vul o operi mvece n lavorc del binomio Capo deilo Siato esriiifi- 
YU anche fuori deiia sfria pmpm di q u e d ~ l t i m o  
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2 A tal finc ha costituito occasione di riflessimi la rivisita- 
zione di autori più antichi e ormai classici (anche se. . del positi- 
vismo) che, sia pure in situazioni storiche c in contesti costituzio- 
nali, oltre che politico~sociali, molto diversi dagli odierni, hanno 
posto i pilastri scientifici sul terreno che ci interessa. Questi au- 
tori, nello sforzo di supcramenta degli assetti dei regimi  assoluti^ 
stici, pur se fuori delle formalmente pih avanzate esperienze di 
democrazia radicale, hanno espresso nel nostro settore precise 
preoccupazioni e hanno interpretato i valori incarnati dallo Stato 
rappresentativo, caratterizzato dalla divisione dei poteri, entro i 
limiti propri di regimi di democrazia liberale. Per verità, nono- 
stante i mutati contesti, e l'evoluzione dellc concezioni e di talu- 
ni dati di base dello stesso sistema deUa divisione o separazione 
dei poteri, nonché l'affermarsi del fenomeno che wole chiamarsi 
di democrazia di massa, o forse proprio in conseguenza di tale Le- 
nomeno e soprattutto della reazione ad esso), le preoccupazioni 
di quei classici si ripropongono ancora, nell'cssenziale, pur con 
tutte le varianti delle nuove situazioni. 

Prendiamo ora le mosse da un monito di uno di quegli  scritto^ 
ri, il Laband, significativo, perché condiviso nella sostanza da 
tanti padri della nostra scienza, ma così nettamente espresso da 
meritare attenzione e non banale interpretazione. << Come la lor- 
ma della legge non è limitata all'emanazione di norme giuridiche, 
ma può trovare applicazione a qualunque atto dello Stato, del pa- 
ri tutto ciò che lo Stato può comunque volere c fare è idoneo a 
divenire oggetto di un trattato Per questo motivo le norme (std~ 
tali) relative ai requisiti c agli effetti dei trattati internazionali 
devono essere in armonia con i principi giuridici concernenti la 
funzione legislativa, dato che altrimenti lc norme relative all'una 
di queste due forme di volontà statale potrebbero essere rese illii~ 
sorie attraverso l'utilizzazione dell'altra forma >> (6). L'illustre a. 
riteneva che nelle realtà costituzionali una simile armonia iossc 
prr lo più esistente e che, per arrivare a conoscenza teorica di es- 
sa> fosse <<necessario analizzare i procedimenti giuridici e le  di^ 
chiaraiioni di volontà che vengaio in essere nella conclusione e 
nell'esecuzione dei trattati B (7). 



RIFLESSIONI DA ANTICHI MATEKIALI 43 

Il Laband procedeva dai presupposti propri della concezio- 
ne dualistica del rapporto fra diritto internazionale e diritto in- 
terno e,  in particolare, distingueva fra conclusione ed esecuzio~ 
ne dell'accordo, fra l'attività di organi statali indirizzata al pia- 
no internazionale e quella diretta al piano dcil'ordinamento  in^ 
temo. L'esigenza di armonia che veniva postulata, e che l'illu- 
stre a. riteneva di poter considerare soddisfatta iiormalmente 
negli ordinamenti positivi, solo che una corretta esplicazione 
dcli'artività di conoscenza e quindi di interpretazione c rico- 
struzione degli stessi avesse luogo, rignardava, come sembra 
chiara, il rapporto tra funzione normativa statale generale e 
funzione normativa statale ei fini deli'adattamento del diritto 
interno, nonché - eventualmente - quello di questo secondo 
momento con la disciplina statale della competenza a stipulare 
sul piano internazionale, con riferimento sopratlutto alle ipote- 
si di previsto intervento piirliimentiire. Eventualmente: ché, per 
verità, le concezioni generali, sul versante della teoria, sia pure, 
allora, di recente affermazione, e i rapporti e gli equilibri del- 
l'epoca sul versante politico portavano quasi irresistibilmente a 
privilegiare, sul piano della stipulazione internazionale, la posi- 
zione del Capo dello Stato (e dell'csecutivo), ncl senso dello ~ U I  
uepuaerenraizonis omnimodae, non solo obliterando esperienze 
costituzionali che avevano radicalmente rovesciato la situazione 
vigente nei regimi deil'assolutismo (le Costituzioni c.d. radica- 
li), ma relegando di solito gli interventi parlamentari previsti 
da certe Carte costituzionali di Stati a regime rappresentativo a 
(unzioni puramente interne - analoghe eventualmente a quelle 
di interventi del Parlamento non espressamente previsti da  al^ 
tre realtà costituzioidi, ma impostisi almeno sulla base di 
un'applicazione corretta del principio di divisione dei poteri - 
o a cventuali funzioni solo indirette e marginali a livello iiiter- 
nazionale. E ciò, talora, nonostante il tenore delle pertinenti 
norme costituzionali, interpretahili anche in altro senso, e cerli 
elementi della prassi costituzionale, che pure avrebbero potuto 
venire intesi nella direzione di una valenza internazionale dcl- 
l'intervento parlamentare. E nonostmte, soprattutto, che la 
dottrina più autorevole avesse configurato, sotto il profilo teo- 
rico e cercando di individuare ~~ sia pure con risultati limitati 
- concreti casi applicativi, la possibilità di compartecipazione 
del Plirlamcnto, o quanto meno di una funzione condizionante 
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di esso, sul piano della stipulaziane internazionale (8). Per 
quanto dunque non mancassero per singole Carte costituzionali 

(8) 1:" i1 DONATI. i hoiloh iniern~oonub nel dmtro coiriI*zionnli, Roma 
NapoliMilrnu. l9M, I>~nforc che. almeno d i s  dottrine ital~rni. esamino io" 
maggior approfondimento e complcrczrs 1c lormc chc avrebbeio ~of i i fo  r ~ m n r i e  
r Ir funiioni che avrebbero poiufo svolgcic 1 dwcrsi tipi di interventi prrlamen- 
f a i  previsti ddlc v r m  Ciite ioaitwionali deil'epoca (ma le indi 
litiil anche si nomi  giorni) a propu~lfo della bfipuli~mnc di tiattati 
11 TI Donati, comc I'Aiinilntti ~ che, pure m moda meno i i s f cmdt i~~  ma 
~prsso con soluzioni nnticipafrici e vividc intuizioni. fu l'altro mnrsima eiponcn 
te irriiana degli mia1 del diidismo - scpnrò nctfrmenfe i momenti dcllr mpulr 
iione inrcrnrzionale r delPesrcuAone inwrnn dei trattati; pur SUI pxsuppo<fa 
del rispetto dei dati dei w i i  oidinrmriiti positivi, conriderò normale o nniiirdc 
10 ,xr r~meientaiiunii rmnimodoe del Capo deilo Stato, rtaliilta, di regols, dal 
diritto ~ o ~ t i t ~ z i o n ~ b  dcllr maggior parte degli Stati lrilleticnicsi neil'ordinamen 
to intrrnariunalc m haw dia nota coiiiezionc donariane della peifinemr della 

tivamente): configurò gli interventi parlamcntari SUI piano drils Stipuiaiinne co- 

me possibili sccondo vari= configurazioni, nessuna delle qvah ~uniisfenle, BCCOO- 

do Donati stes~o,  in attività materialmente legislnfiue, oltre ai casi di diicrra 
compeienra a stipniaie del Parlrmcnro, tipici deUr Cosfifiiiioni raiidderre radi 

temo, s i  sarebbe ~mporfo, m haae da pertinente norma dello Statuto SUI po 

piana drlir rcdtà cmtiiiliionnlc del Rrich lri veda Ir diversa rico~tiuzione offerta 
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i tentativi interpretativi nel senso di una rilevanza diretta in- 
ternazionale dell'intervento parlamentare, la tendenza fonda- 
mentale si attestò in senso opposto. E da essa non si discostò 
neppure il Laband, con adesione d'effettiva realtà costituzio- 
nale deli'lmpero germanico, pur se forse superando l'indicazio- 
ne letterale della norma pertinente della Costituzione germani- 
ca del 1871 

L'armonia o coerenza, che l'insigne pubblicista ricercò, fu 
dunque quella tra due soltanto dei poli che egli aveva idrntifi- 
cato: affermato lo jus repraeientotionir omnimodae del Capo del- 
lo Stato - nel caso da lui studiato, si trattava del Kaixer della 
Germania, allora riunificata ~ lo sforzo interpretativo e rico- 
struttivo tu indirizzato, all'unisano con la dottrina liberale an- 
che di altri Stati c ambienti giuridici, nel Senso che non doves- 
se essere intaccata, all'interno, la sfera del legislatore. E ciò in 
presenza di una norma quole, appunto, l'art. 11 della Costitu- 
zione imperiale che avrebbe consentito, anzi, forse imposto, 
una diversa lettura (anche nel senso della valenza internaziona- 
le dell'intervento dei due rami del legislativo germanico). Ma, 
preso atto di questo limite, e quindi della completa sottovaluia- 
zione del rischio che la conclusione di un accordo internazio- 
nalmente valido da parte del solo Capo dello Stato avrebbe 
portato a una pressione quasi irresistibile sull'organo legislati- 
vo. sia per il generale controllo della maggioranza da parte  del^ 
le forze espressive dell'esecutivo, sia per l'esposizione dello 
Stato a responsabilità iniernazionale in caso di mancata esecu- 
zione, occorre p u  riconoscere che la preoccupazione deila dot- 
trina <<liberale », e del Laband per quanto qui interessa, fu di 
ordine sostanziale: che cioè non fossero rese illusorie ie norme 
e le garanzie relative al potere legislativo, in ragione della con- 
clusione di accordi internazionali. Ciò avrebbe voluto dire, 
quanto meno, sul piano giuridico-formale, la necessità che, 1à 
dove l'attuazione dell'accordo avesse avuto comunque inciden- 
za sulla sfera legislativa, si sarebbe dovuto chiamare ad operare 
il procedimento di legge, come tale o quanto meno in forma 
equipollente, che ne comprendesse i fondamentali momenti co- 

dal I.abnnd), pormi& ma Idcyanaa internanonaie del previsto intervento del 
Bundemi e del Xeirhitq, la prima m f a m a  di paifrcipadone, la ieconda di a". 
tori,irrione nu. ifipulario"e 
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stitutivi, espressivi della sostanza della volontà politica e delle ga- 
ranzie formali di quel procedimento. Qualora ciò non fosse risul- 
tato espressamente dalla norma costiiuzionde, sarebbe stato (e 
fu in realtà) compito della dottrina scendere in campo a favore di 
questa interpretazione, anche sulla scotta delle prese di posizione 
parlamentari e di atteggiamenti della prassi complessiva. 

L'intervento parlamentare in rapporta alla stipulaziane dei 
trattati, tendenzialmente unico nella pratica (91, venne addirit- 

(9 )  Si d i ~ r  m a  volta per tutic che infrrerra qui l'intervento pdrlsmeniaie 
cosriiuiio da delibere del parlamento nella mnfquszmm di organ 
(e, qumdi, dci duc lami o Camere, ovc esirfcnfi, come "CI Regno d 
Keirh germanico dei 1871 -- comunque in quest'dfimo (i configura? 
fo B<indeir~iReichitagl, che nrsomeiscro, o meno, la forma crtrinscca della legge 
Non rientra priciò nella consideraione un intervento dei tipo di quello caiatic- 
I ~ C O  d d a  Castituaime statunitense, pri CIU riir ~tipular;ione inierna,ionnie 

uidii ics dr l  testo del ~ r l f a f o  e delle disposizioni di questo, e il carattere m 
z i i i l m ~ t e  normativo drlla ~ c l a m a  affiuifà del Paiiamcnra (si esiti o m r m  a 
lificrre come mofeniilmenfe Icgi&mva Ilattiviti del Parlamento &I tipo indicato. 
rapportata alla siipulsiione ~ n f c i n a z i ~ n d ~ )  Nel caso di rurnrirrazioiii, D a p p n  
vazioni, 111 S C ~ S O  proprio, l'intervento dci Parlamento a d  ad oggetto U trattata 
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tura postulato dalla dottrina italiana più autorevole (si fanno i 
soli nomi del Donati e dell'Anzilotti1, fuori di un'apposita, 
espressa previsione dello Statuto albertino del 1848 (e sia pure 
sulla scorta di forti tendenze della prassi), a proposito dei trat- 
tati con incidenza legislativa (per la cui esecuzione, cioè, occor- 
i e ~ ~ e r ~  norme di legge): mentre venne attribuito un eventuale 
e limitato valore internazionale (ma non di partecipazione alla 
stipolazione, né di condizione della stessa), d'assenso  parla^ 
mentare richiesto dall'art 5 dello Statuto per due categorie di 
trattati (e ora si può trascurare questo aspetto), per i trattati 
con incidenza legislativa si disse che allo jur repuaesentationis 
omnimodae del Re sul piano internazionale faceva riscontro, su 
quello della produzione delle norme interne di adattamento a 
livello di legge, l'esclusiva del Parlamento, in base al principio 
di divisione dei poteri e all'art. 3 dello Statuto, concernente il 
potere legislativo, con un intervento qualitativamente diverso 
da quello, eventuale, EX art. 5 Statuto. 

Fu così che si airermò quello che chiamo il sistema di scii- 
none tra la (partecipazione alla) formazione della norma inter- 
nazionale da parte dello Stato e la formazione della norma in- 
terna (di adattamento), sul quale mi soffermerò più avanti. Es- 
so si contrappose, e si contrappone, al sistema di convergenza 
(nello stesso organo o gruppo di argani) deile due funzioni: da 
disringuersi poi in convergenza a favore del binomio Capo di 
Stata - esecutivo, tipica deil'assolutismo, o propria, nei regi- 
mi liberali, dei livelli sublegislativi, e in convergenza, in capo 
al Parlamento, tipica delle Costituzioni cosiddette radicali (di 
solito in queste totale o assoluta), o dci casi eccezionali in cui, 
d i a  stregua di certe Costituzioni liberali, il Parlamento parteci 
passe, in funzione non meramente condizionante o autorizzati- 
va, alla formazione del contenuto dei trattati internazionali di 
certe categorie insieme al Capo dello Stato-esecutivo, oltre a 
svolgere la corrispondente attività normativa interna (conver- 
genza parziale o relativa). In tutti i casi, particolarmente di si- 
stemi di convergenza, andava, e va, verificato se vi fosse, e vi 
sia, deroga, nella definizione delle competenze normative intcr~ 
ne relative d'adattamento, rispetta a quelle generali, nel qua- 
dro dell'ordinsmcnto preso in considerazione. Il sistema di 
scissione SI affermò proprio perché tale deroga fosse evitata, in 
presenza del pressoché esclusivo potere del Capo dello Stato-e- 
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sccutivo in campo internazionale. in definitiva, perché un in- 
tervento sostanzialmente normativo - cioè, di determinazione 
contenutistica di norme - dell'organo legislativo si affermasse 
almeno sul piano interno 

Certamente, iu ben lungi dal pensiero di un Lahand, e de- 
gli altri autori italiani, che si muovevano nell'orhita delle con- 
cezioni liberali, l'idea di favorire meccanismi che, con l'appaga- 
mento di semplici coerenze formali, e cioè della previsione - 
talora, addirittura, ricavata solo per via interpretativa - a i& 
vello ritenuto adeguato (generalmente costituzionale), di una 
possibilità alternativa alla messa in opera del procedimento le- 
gislativo (per essere chiari: di meccanismi automatici di adatta- 
mento), costituissero sostanziale aggiramento ed elusione di 
quel procedimento. 

3. ci veda, appunto, la ricostruzione che il Laband dette 
dell'operazione dell'art. 11, co. 3, della Costituzione dell'Impe- 
ro germanico del 1871. Se il primo comma di quell'articolo 
fondava la generale competenza a stipulare del Capo dello Sta- 
to (il Kaiser, era il temo comma a porre, in generica analogia 
alle Costituzioni di altri Stati dell'epoca, un limite (si vedrà in 
quale senso) in rapporto a quella competenza: 

Insowcit die Venrage rnif frcmden Staaten sich auf solclie Gegcn- 
siande beziehen, welche nach Art 4 in den Bereieh dct Keiihsgesetzge~ 
bung gehoren, ist zu ilirem AbschluB die Zustimmung des Bundcsiates 
und m i h x r  Gultigkcir die Genehrnigung des Reiclistages eriorderliih )> 

(<<In quanto i trattati con Stati stranieri si riferiscono a 
materie che, alla stregua deil'art. 4, rientrino ncll'amhito della 
legislazione del Reicb, è necessario il consenso del Bundesrat 
per la loro conclusione e l'approvazione del Reichstag per la la- 
io validità D). 

La norma suscitò un ampio dibattito dottrinale, sia in Ger~  
mania, sia all'estero. Si cominciava dalla stessa definizione del- 
le materie, cui si riferiva il co. 4: da scartare era, secondo il 
Lahand, il riferimento testuale - dovuto, a parere dell'esimio 
autore, ad una svista redazionale ~ effettuato d 'a r t .  4 Cost , 
e cioè alle materie di competenza dell'impero come contrappu- 
ste a qucile di competenza degli Stati membri: si sarebbe inve- 
ce trattato delle mqterie da disciplinarsi rncdiante legge. La 
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norma doveva dunque leggersi nel senso che << gli atti di volon- 
tà che il Rei& può, secondo la Costituzione, compiere solo con 
il consenso del Bunderrrat e con l'approvazione del Reichrtag, 

nella forma della legge del Reich definita dall'art. 5 ,   devo^ 
no essere vincolati a tali requisiti, anche quando il Rezch si sia 
&bligato al compimento degli stessi (atti di volontà) in base ad 

trattato internazionale ». E il criterio discretivo era, se per 
l'esecuzione del trattato fosse necessario un 'comando' che il 
Kairer potesse emanare solo con il consenso del BundeJvat e con 
l'approvazione del Reichrtag (per la via legislativa) o, invece, in 
maniera autonoma (con il mezzo dell'ordinanaa). 

Leggiamo encora: <<Intesa in questo senso, la disposizione 
dell'art. 11, co. 3 ,  appare non solo in armonia con le altre di- 
sposizioni dclla Costituzione del Reich e con la teoria dello 
Stato diermatasi, ma è assolutamente inevitabile e,  nel com- 
plesso, interamente ovvia, dato che i diritti del Bundeirat e del 
Reichrtag di partecipare agli atti di volontà del Reich potrehbe- 
ro con facilità venire aggirati e resi completamente illusori se il 
Karser fosse libera, invece di percorrere la via legislative, di  fa^ 
re di una norma da esso desiderata l'oggetto di un trattato, 
senza impedimento da parte del Bunderral e del Reichrtag, con 
l'effetto giuridico di renderla obbligatoria per le autorità e i 
sudditi statali ... Sarebbe non solo non opportuno, ma contrario 
a ragione e in sé contraddittorio, se il Kaisw potesse emanare 
un comando, che egli sarebbe autorizzato ad emanare soltanto 
con l'assenso del Bunderrat e del Reichrtag, senza tale assenso, 
procedendo alla emanazione del comando stesso attraverso un 
trattato con una potenza straniera D (10). 

Secondo il Laband, e a differenza di altra autorevole dattri- 
na non sola tedesca ma anche italiana (ad es. il Donati), i mo- 
menti di intervento dei due rami del legislativo germanica non 
riguardavano la competenza a stipulare (benché, come si è ac- 
cennato, la formulazione dell'art 11, co. 3, Cost. del Reich 
sembrasse orientare nel senso opposto), bensì I'esecuziane del 
trattato, quando questa dovesse essere effettuata con legge Il 
Lahand rilevava peraltro che, di regola (a prescindere dai casi 
di specifiche leggi di esecuzione), l'approvazione del trattato da 
-___ 

i101 Cfr. L ~ s a ~ n .  OP. CII., p. 140 
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parte del legislativo non avveniva con una legge in senso 
stretto e proprio. 

Con un acuto e plausibile sforzo ricostruttivo, l'insigne a. 
rinvenne nel procedimento di approvazione parlamentare dei 
trattati gli elementi rssennidi dell'ttev formativo dclia legge e 
rappresentò il procedimento stesso alla stregua di un equipol- 
lente della legge. Certo, a parere mio, sarebbe stato anche 
possibile ritenere che la peculiare configurazione offerta dal 
co. 3 fosse dovuta - nel quadro di un procedimento che  sa^ 

rebbe anche potuto sfociare in una legge, fra l'altro volta a 
porre le norme di esecuzione - dl'accentuazione, per così di- 
re, dei due momenti di intcrvento dei due rami del legisla- 
tivo, isolati ai fini di un'ipotetica valeiiza internazionale di es- 
si (secondo un'opinione del Donali, ad es., la delibera del 
ReicbJtag avrebbe operato in iunzione di autorizzazione, quale 
presupposto di validità della dichiarazione di stipulazione, 
quella del Bundesrnt come compartecipazione alla stipulazioiie): 
ma la prassi si atteggiò in senso diverso, tanto, come si è det- 
to, neli'esclusione di quella valenza internazionale degli inter- 
venti parlamentari, quanto, come pure è stato ricordato, nella 
non utilizzazione - di solito ~ del procedimento di legge, 
nella completa e formale configurazione, in rapporto ai tratta- 
ti internaiionali. 

4 La normale legge formale scaturiva, nell'ordinamento 
gcrmanico dell'epoca, da un procedimento risultante dai se- 
guenti momenti: 

a) Determinazione dei contemito deih legge mediante delibe- 
re concordanti del Bundcxrat e del Reichstag; 

b) Sanzione, e cioè << decisione circa l'ordine di eseguire la 
legge », previa attestazione della conformità a Costituzione 
del procedimento seguito, di competenza del Bunderrat, attra- 
verso una delibera autonoma, eventualmente distinta da quella 
di approvazione del contenuto della legge (così, se invece della 
sequenza Reichsta~-Bundeml, si fosse avuta quella opposta 
Bundesrat-Reichitq, sarebbe stato necessario il ritorno al Bun- 
desrat per la delibera di sanzione); 

c) i'muomulgrizionc, cioè ordine di dare esecuzione alle legge, 
di competenza del Kaiier, previo accertamento della costitu- 
zionalità del procedimento seguito; 
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d) Pubhlicrizione, in un foglio ufficiale, della legge, sulla ha- 
dell'ordine di pubblicazione (sempre del Kairer), dalla quale 

dipendeva (secondo il Laband, tale formula era formalmente 
imprecisa, ma sostanzialmente corrispondente al vero) la forza 
&bligatoria della Icgge (si parla comunemente di condizione 
dell'efficacial. 

Nel trasferire gli elementi del procedimento legislativo, così 
iiiintificati. sul oiano <<della validità interna dei trattati inter- ~ ~ , I 

nazionali », e cioè della formazione della normativa di adatra- 
mento, il Laband ~ si ricorda ancora che l'intervento parla- 
mentare non aveva, per questo a., diretta valenza a livello in- 
ternazionale, sul quale operava solo l'atto di ratifica del Kairer 
(atto non soggetto B pubblicazione ufliciiilr c iicppuic conte- 
nente menzione degli eventuali interventi parlamentari, ma che 
esprimeva anche l'impegno verso gli altri contraenti di adem~ 
piere e di fare eseguire dagli organi statali) - formulò i se- 
guenti passaggi logici. Sulla base della premessa per cui, 
<<quando ai fini dell'esecuzionc del trattato è necessario un co- 
mando di legge », il trattato Stesso << consegue validità nel dirit- 
to statale (cioè, le relative norme di adattamento vengono po- 
ste) solo con il concorso del Aundemt e del Ileichrtag », il  no^ 

stro a. asseriva che << per l'emanazione e l'efficacia di un tale 
comando è necessario tutto ciò che occorre per la nascita di 
una normale legge ,, (li). Ecco dunque l'iter individuato dal 
Laband. 

a) Determinazione del contenuto delle nome,  data dal con- 
corso delle due delibere del Eunderrat e del Reichrtag in rappor- 
to ovviamente a un progetto di trattato (e se l'iniziativa poteva 
CSSCIC solo del K&w, e non dei mcmhi delle due Camere, e la 
seqiienza normale procedeva dal Bunderrot al Reichitag, il  la^ 
band non escludeva affatto, in principio, pur ritenendola di 
fatto limitato, un potere di emendamento, nel senso che il Rei- 
chrtq, ad es., avrebbe potuto condizionare la propria delibera 
al desiderato mutamento del progetto di trattato sottoposto); 

h) Sanzione, come sempre spettante al Bundexrat dopo la deli~ 
hera del ReicLtag e,  quindi, normalmente, con una seconda deci- 
sione del Eandeirai. Ciò spiegava, per il Laband, la diversa p o ~  
sizione dei due organi collegiali, secondo l'art. 11, co. 3, Cost., 

(111 Cfr L n e a ~ n .  np c i i .  p l i 9  
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rispetto al procedimento interessante il trattato: a l'autorizaa~ 
zione dcl Reichxtag è il presupposto, senza il quale il Uundesrat 
non può dichiarare il trattato come vincolante nel diritto stata 
le; la delibera del Bundesuat è, per parte sua, il presupposto, 
senza il quale il I<aiser non può dare allo Stato straniero la  pro- 
messa che il trattato sarà eseguito >> (12); in altri termini tale 
delibera era propriamente una dichiarazione di eseguihilità (iul 
piano interno), presupposto dclla ratifica internazionale, que- 
st'ultima di spettanza del Katrer; 

c) Pvomulgazione in senso proprio, e cioè come momento 
equivalente a quello tipico della normale legge, per prassi non 
aveva luogo rispetto ai trattati. Se sul piano esterno un equiva- 
lente per il Laband, era da ravvisarsi nella ratifica, sotto il pro- 
filo interno nulla di simile ad uniautonoma e specifica promul~ 
gazione era da identificarsi nella prassi dell'Impcro germanico: 
ci si contentava della ratifica internazionale, senza formdazio- 
ne di una legge relativa al trattato (Vwtragrgexeh); 

d) La Pubblicazione, mentre non era né necessaria né previ- 
sta, e neppure attuata, sul pieno internazionale (per la ratifica), 
appariva in astratto, indispensabile per <<la legge che ordina 
l'esecuzione o l'osservanza del trattato internazionale, come 
(per) ogni altra legge ,> (13). Nella realtà, ciò era peraltro im- 
possibile, dato che tale legge non risultava formulata. si aveva 
dunque pubblicazione nel foglio ufficiale, ma del solo testo del 
trattato e,  pertanto, piuttosto nel senso di una mera comunica- 
zione, priva dell'espressione di un comando rivolto d ' interno 
deilo Stato. I1 Lahand manifestava un forte e fondato dubbio 
circa la sussistenza, in tal caso, del requisito costituzionale del- 
la pubblicazione, quale richiesto per la generalità delle leggi; 
d'altra parte nessuna norma speciale prevedeva la forma di 
pubblicazione usualmente adottata per i trattati internazionali. 
Egli riteneva, dunque, che gli organi statali chiamati ad << ap- 
plicare il trattato >> avrebbero dovuto verificare, di volta in vol- 
ta, se vi fossero state le richieste delihere del Bunderrat c del 
Reichitng, inclusa quella di << sanzione n del primo, come ele- 
menti essenziali costitutivi della legge (di esecuzione). 

(121 Op c i * ,  p 160 
(13)  Op. ci* ,  p 163 



RIFLESSIONI DA ANTICHI MATFXIAU 53 

Mi sono dilnngato sugli aspetti peculiari di una norma- 
tiva nistituzionsle straniera non più in vigore e della prassi 
pertinente, nonché sull'acuto lavoro interpretativo del Laband, 
per mostrare come questo autore, al pari di tanti scrittori del- 
l'epoca, fra gli altri gli italiani Anzilotti e Donati, elaborò una 

che doveva, all'interna deli'ordinamenio statale, 
garantire il rispetto del principia di divisione dei poteri in rap- 
porto ai trattati. non solo configurando la necessità, quando la 
sfera della legge dovesse essere intaccata nell'esecuzione dei 
trattati, di una legge in senso formale e materiale, ma riccrcan- 
do comunque almeno la sussistenza degli elementi essenziali 
della legge nel procedimento seguito in rapporto al trattato. Se 
si prescinde qui da quanto già detto circa l'esclusione, da parte 
dei Laband e della maggioranza della dottrina dell'epoca, di 
una valenza internazionale dcll'intervento parlamentare, e 
quindi dalla già rilevata sottovalutazione del fatto che l'eserci- 
zio del potere di stipulazione da parte del Capo dello Stato 
avrebbe, nella realtà, condizionato l'attività normativa dell'or- 
gano legislativo (viceversa, si enfatizzava notevolmenie l'indi- 
retta condizionamenro che sarebbe poiuto derivare, a carico 
dell'organo stipulante, dalla funzione di adattamento attribuita 
al legislativo), si deve ravvisare la sostanza dello slorzo del La- 
band e degli autori che, anche indipendeniemente da lui, ne 
condivisero comunque la fondamentale ispirazione, ncll'intento 
di evitare l'elusione della legge e della stessa Costituzione at- 
traverso la stipulazione di accordi internazionali (14). 

5 .  

(141 Ci,. Ahim oin,  Alcune mniideiaiioni n*iPoppvoim,me purlimenkzre 
dea imiiiiti, la CUI ~sccuiione rmporta pmvuedrmena dr naiuro iepuiatiw, m RN dir 
int , 1910, ora in Scntir di drntrn mtrmaoonalepubblicn, I, Padova. 1956, p 587 
i s  , a p 599 < < L a  volontà della legge 8 volant> &e Y I Y ~  nel tempo c (1 elaboro c 
SI s d g c  "CI frmpa inirssaiifrmenfe. quebta ionsiderssione è, in modo particola- 
re, oppoifuna e impnitante, trattandosi di m a  legge essenzialmente politica co 
me L lo Sfnfiifo, chc (1 C vcnutzi LOSI rapidamente adattando a can<iisioni, idee, 
csigenzc I x n  divcrsc da qudle clie nc dcrerminrrono l a  luimazionr Tutto lo 
svolgimento storico del nostro diiiiro pubblico s i  dclinca in un senso pmgresriva- 
mente libersle, che bs il  suo caposaldo nella pw'fccipaiianc ~empre piii larga del- 
l e  Camere s qualsiasi msnifesiazionc della vila dello SLSLO: sarcbbc in contrasto 
piofondo con questa tendenza che VI iorrrro atti di natiira legislaiiun sott~zitt~ ai- 
11 competenza del l~arlamrnto La noma ~orcienza giuridica s i  ribella Jl'idea 

?ano errerc modificare c I diritti ,ubiertivi tolti o m r m  
diierto <lcIIi. Camere Data la  namm Irgdattva dell'uidi 
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Senza dubbio un autore << moderno >> - si è già accennato ~ 

avrebbe schivato le linee di ragionamento del Laband, per enu- 
cleare un procedimento di adattamento automatica istituito dal- 
l'art. 11 della Costituzione germanica del 1871, e riferito alle noi.- 
me internazionali convenzionali, sotto la condizione, nel caso del 
co. 3, delle delihere del Bundesrat e del Reichstag, nonché della 
pubblicazione ufficiale del testo del trattato nello Stato (15). Ma 
ciò, ovviamente, avrebbe wuto scnso pratico (non minmento, per 
ma, se positivo o, piuttosto, negativa), solo se le delihere dei due 
rami parlamentari avessero assunto mero carattere di autorizza- 
zione o di approvazione, sul piano interno (o anche con vaicnza 
internazionale), del trattato globalmente inteso, senza entrare 
analiticamente - secondo la schema di cui ira breve meglio si di- 
rà - nel contenuto delle disposizioni normative da crearsi per I ' c ~  
sccuzione (o dellc s t m e  norme convenzionali) e quindi con l'e- 
sclusione, ad es., del potere di emendamento: ciò che peraltro, sa 
tebbe stato in contrasto con la realtà costituzionale germanica, 
quale delineata dal Laband, che ammetteva, come accennato, l'e- 
sistenza del potere parlamentare di emendamento, in rapporto al 
testo del tratiato, nel quadro della << legge D di esecuzione. E que- 
sto è elemento di sostanza, che d i  tutta la sua valenza aUa rico~ 

ne di csccurinne del tiattafo, d nostro diritto pubblico esige ed afferma chc c m  
emmi dd Parlamento n E già 11 DONATI, 1 tranoti mretnoriuwb. m . .  p 547, dopo 
aver orscrvm che, sc a1 di li dclie due categorie plcvisrr dall'rir 5 dello S~aiiuio 
non SI fossc imposta, p r  Ycmannmne dei provvedimenti noimativi di i s ecu~ iom,  
13 iicceisità, quando dci ceso, di una leggc, il sarcbbe avuta << que3fn ben grave con 
scguenia che tutti gli a l v i  trattati, riichc se importasscro rnadiIicsriani dclia 1cgi 
slnaione erirfenfe, non svicblirro biiogno, pri h loto eiecurione, dell'apptovniniie 
delle Crmrrc, m altre parole dir i provvedimenti ncicsiart all'eseculione di ogni al- 
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struzionc del Laband, escludendone un obiettabile carattere so- 
10 formale ed, appunto, di meta ricostruzione concettuale 

Se vale, invece, la rappresentazione data dal Lahand del p o ~  
tere dei due rami parlamentari, è chiaro che solo ad essi, con- 
giuntamente operiinti, avrebbe dovuto farsi risalire il nascere 
della norma di adattamento, con rispetto sostanziale della ga- 
ranzia costituzionale relativa alla legge. Nessuna elusione di ga- 
ranzie costituzionali sarebbe stata del pari riscontrahile, qualora 
si fosse configurato un procedimento di adattamento automati- 
co a fronte - contro la concezione del Laband ~ di un ricono~ 
scimento di valenza sul piano della siipulazione internazionale a 
favore di delibere dei due rami parlamentari, che però avesseio 
coatituito una vera partecipazione - insieme al Capo dello Sta- 
to ~ alla posizione del contenuto normaiivo dell'accordo inter- 
nazionale (converyenra parziale o relativa in capo al legislati- 
vo) (16). Il contrario sarebbe stato ovviamente da dirsi - sci& 
go qui la riserva di commento, poc'anzi formulata ~ di un mec- 
canismo di adattamento automatico, operante a proposito di 
norme internazionali convenzionali, alla formazione del cui con- 
tenuto non avesse partecipato il legislativo. ed è proprio ad una 
siffatta elusione che il Laband si contrappose con uno sforzo ri- 
costruttivo di grande impegno. Ma lo stesso sarebbe poi valso 
per una ricostruzione che, attribuendo alle due deliberr parla- 
mentari valore non solo interno, ma comunque solo condizio~ 
nanie, avesse tentato di configurare, mcom una volta, i'adatta~ 
mento automatico al diritto internazionale convenzionale. Ki- 
spetto a queste due ipotesi, la rcirsione del piana normativo in- 
ternazionale e di quello interno costituì il sistema di garanzia 
elaborato dalla dottrina liberale, seconda quanto si è potuto 
menzionare, e tale sistema è divenuto, nel complesso, elemento 
delle realtà costituzionali degli Stati rappresentativi, scaturito 
anche da ricostruzioni sistematiche, me non superabile per mera 
via intcrprctativa (e di cui, nei contesti e presupposti dati, nep- 
pure sarebbe stato auspicabilr il superamento). 
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6. Per tornare a quei materiali preparatori relativi alla C o ~  
stituzione italiana del 1948, da cui si sono prese le mosse, vi 
ritroviamo - ora possiamo intenderlo, nonostante si tratti di 
una sintesi estrema - un elemento che potrebbe ritenersi 
espressivo del nucleo fondamentale delle preoccupazioni d r o n -  
tate dai nostri classici nella materia che interessa. Senza che mi 
soffermi sul mutato contesto in cui operò il nastro costituente 
(l'affermarsi della democrazia di massa, il concetto della sovra- 
nità del popolo, <<che la esercita neile forme e nei limiti della 
Costituzione )>: art. 1 Cost. del 1948), la considerazione d'im- 
portanza, ai nostri fini, pur nella sua sammarierà, è quella - la 
riprendo dall'inizio di queste pagine ~ secondo la quale il nuo- 
vo sistema avrebbe previsto <<di trasferire al Parlamento la de- 
cbione (covnuo mio) relativa ella stipulazione dei trattati che 
importino variazioni d'ordinamento legislativo o (17). Ciò 
avrebbe giustificato, secondo la proposta, come si è visto. l'isti- 
tuzione del meccanismo di adattamento automatico al diritlo 
internazionale convenzionale. 

La proposta espressa nei materiali considerati poneva sen- 
z'altro, come campo d'azione per il previsto intervento  parla^ 
mentare, rispetto a date categorie di trattati (tra cui quelli con 
incidenza legislativa), il piano deila stipulazione internazionale 
del trattato. La formula utilizzata per motivare la scelta qui ri- 
portata, appare, peraltro, alquanto eccessiva. Infatti, da un lato 
la competenza a stipulare sarebbe stata mantenuta nel Capo 
dello Stato e dunque, già solo per questo motivo, non sarebbe 
risultato totalmente esatto ascrivere al Parlamento la decisione 
relativa alla stipulazione (salvo configurare il Capo dello Stato 
come mero nunciui ... ). D'altro canto, l'atto costituente la sud- 
detta e decisione >> del Parlamento veniva configurato in un 
modo tecnicamente ben determinato e non equivoco, e precisa- 
mente come autorizzazione: un atto, dunque, priva di per sé di 
un contenuto normativo (se da emanarsi con legge, come si 
evince, sia pure indirettamente, dalla relazione, si sarebbe trat- 
tato di legge in senso salo formale), attraverso il quale il Parla- 
mento non avrebbe partecipato alla definizione del contenuto 
del trattato internazionale e non ne avrebbe preso in considera- 
zione analiticamente e puntualmente le singole disposizioni 

(17) Cfr relnziane Ago, cif , p. 351 
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Secondo una precisa configurazione, risalente a suo tempo, 
il campo che consideriamo, al Donati, non si sarebbe trattato 

dunque di un'associazione del Parlamento al Capo dello Stato 
nell'cserciiio del potere di stipulazione (ratifica), che avrebbe co- 
stituito partecipazione deli'organo legislativo alla determinazione 
del contenuto della norma internazionale, mediante la posizione 
di un elemento di un atto complesso (sia pure ineguale, diceva il 
Donati): con la conseguenza che l'assenza di siffatta partecipazio- 
ne parlamentare avrebbe escluso l'esistenza di una volontà dello 
Stato, volta a costituire l'accordo internazionale. 

Sarebbe venuta invece in gioco una figura diversa, I'autorizza- 
zionc in senso proprio, priva, come si è già detto, di ogni inciden- 
za sulla determinazione del contenuto della norma internazionale: 
anche se costituente, comunque, presupposto di validità della di- 
chiarazione del Capo dello Stato, volta alla stipulazione (ratifica), 
dunque pur sempre con rilievo internazionale in rapporio alla vali- 
dità stessa del trattato (rilievo internazionale risalente, per il Do- 
nati, come è noto, al fatto che per la competenza a stipulare il di- 
ritto internazionale si sarebbe rimesso, direttamente, alle norme 
costituzionali dei vari Stati; oggi parleremmo, piuttosto, dcU'or- 
ganizzazione eifettiva o del diritto e degli assetti costituzionali ef- 
fettivamente vigenti nei vari Stati, e simili). Ma l'incidenza sulla 
validità internazionale del trattato - sotto il profilo della non ri- 
feribilità allo Stato della dichiarazione di stipulazione priva di au- 
torizzazione - non sarebbe stata connessa con un esame analiti- 
co, potrebbe dirai con una e appropriazione », del contenuto noi- 
mativo del trattato da parte del Parlamento, ma esclusivamente 
con un << sì >> o con un << no >>globali al trattato, espressioni certo 
di un non insignificante controllo parlamentare, ma ovviamente 
non equivalenti allo svolgimento di una attività normativa, affida- 
ta invece ad altro organo, almeno sul piano esterno 

Questa sarebbe stata la configurazione risultante dalla con- 
siderata proposta all'Assemblea costituente (ed accolta poi sul 
punto dagli artt 87, co. 8, e 80 Cost., con la specificazione 
espressa, ricavabile solo implicitamente dalla proposta, che l'au- 
torizzazione viene data con legge) (18). Se ciò è vero, i pur  no^ 

(181 Se i'incidenra del trattato dovesse rcalizznrri sul p m o  comtuzianale, 
Yauforizzazione doviebbe sssiimere Is forma della leggc cosfifuriondc Lo im 
pmpono rqioni sistematichr, come ~ ~ c o n o s c c ~ ~ n o  pii  la relarione Ago MoreVi r 
l a  relazione Ago (cfr l<w dsr mi, cif , nspcffivamcnfc P 155 e D. 4391. 

~ 
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tevoli passi avanti, segnati rispetto d a  Statuto albertino sin 
dalla proposta in esame (rilievo internazionale dell'intervento 
parlamentare; ampliamento delle categorie di irattati previste, 
ira cui quelli con incidenza legislativa, forma legislativa dell'in- 
temento parlamentare; carattere di questo come previa autoriz- 
zazione e non coine inera approvazione, per sé siiccessivd, non 
appaiono sufficienti, proprio per la portata non normativa del 
prwisto intervento parlamentare, B far considerare superato 
quel fondamentale assetto o 4sterna di scinione tra ioimazione 
della norma internazioiiale c lormazione della noima interna di 
adattamento (e comunque l'esigenza sostanziale che ne sta alla 
base), che è tipico delle Costituzioni di democrazia liberale in 
senso ampio (fra le quali, nelle varie sfumature del concetto, la 
Costituzione germanica del 1871 e la Statuto albertino), so- 
prattutto nel precipitata della realtà giuridica vivente c secon- 
do  le elaborazioni dottrinali più autoreu-oli, quali proprio, ed 
es , quelle del Laband c del Donati. Un sistema, del quale ho 
già fatto qualche cenno, di cui mi occupo nel lavoro che ha da- 
to la hase per la presente riflessione; un sistema che, a difle- 
rrnza di quello opposto di convergenza, si fonda sull'isiiiuziona- 
Ic separazione dei momenti formativi dei due ordini di norme 
(internazionali e interne), affidati ad organi diversi ~ i due 
poli sono tradizionalmente il binomio Capo dello Stato-esecuti~ 
YO e il Parlamento nella sua funzione legislativa; un sistema, 
ancora, nel cui contesto, qualora vi sia intervento del Parla- 
mento nel procedimento di stipulazionc internazionale. ciò a v ~  
viene, però, al di fuori dell'esercizio di una funzione sastanzial- 
mente normativa (appunto come mera autorizzazione,  approva^ 
zione e simili) (19). 

È proprio questùitima l'ipotesi iettcrdments prevista nella 
proposta alla Costituente (salvo, appunto, il cenno relativo alla 
<< decisione ,, del Parlamento che potrebbe servire come spunto 
- lo si vedrà alla line dclle riflessioni - per una divcraa inter- 
pretazione e per un'evoluzione della prassi): la previa autoriz~ 
zazione delle Camere alla ratifica La forma di legge, da assu- 
mersi dall'aito autorizzativa, nulla toglie, a rigore di configura- 
zione dell'istituto quale risulta d'da assohamente inequivoca 

(19) Pcr questi COIICLITI, CI prrmeihamo di nnviarc aila miova ediiionc del 

-. -~ ~ 

no.tro In"o*", CifRfa nella "UV* I 
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formulazione letterale, al fatto che, di per sé, l'autorizzazione 
tipicamente, solo come eliminazione di un impedi- 

mento d'esercizio del potere di un altro organo (Capo deilo 
stato), in funzione di niero controllo politico di opportunità 
sulla stipulazione di un trattato (delle categorie previste), consi- 
derato nella plohalità e noil analiticamente iieile singole disposi- 
zioni. Non vi sarebbe, dunque, come ripetutamente sottolinea- 
to,  vera e propria partecipazione alla formazione del contenuto 
normativo del trattato internazionale e la legge di autarizzazio~ 

come priva di contenuto normativo, rientrerebbe tra le leg- 
gi formali. 

A fronte di questa configurazione dell'intervento parlamen- 
tare, la previsione di un dispositivo di adattamento automatico 
al diritto internazionale convenrionalc, sia pure nel limite dei 
<< trattati stipulati in conformità della Costituzione n (e cioè, 
tra l'altro, previa autorizzazione delle Camere, quando rien- 
tranti nelle categorie previste), come nella proposta alla Costi- 
tuente, avrebbe rappresentato - bisogna ammetterlo - il pas- 
saggio ad un sistema di convergenza a favore del Capo deilo 
Stato-esecutivo c dunque un'elusione della generale garanzia di 
legge d e r t a  dal sistema di scissione: proprio incappando nelle 
preoccupazioni che animarono Laband e altri classici. Non si 
potrebbe certa ritenere sufficiente in contrario il meccanismo 
della legge di autorizzazione, con i carattere poc'anii enunciati, 
allo scopo di fornire garanzie. 

La formula, approvata dalla Sottocommissione della Com- 
missione per studi, su sostanziale proposta dei relatori - come 
risulta dai materiali pertinenti e conclusivamente dalla relazio- 
ne alla Costituente - e cioè che < < i  trattati internazionali sti- 
pulati in conformità alla Costituzione saianno eseguibili nell'or- 
dinamento dello Stato come leggi ordinarie o come rcgolamen- 
ti, secondo i casi, senza bisogno che siano emanati appositi at- 
ti D (i relatori suggerirono, nella fase finale, una formula tecni- 
camente più appropriata, che qui poco rileva riportare), avreh- 
be avuto giustificazione nel caso che la competenza a stipulare 
fosse stata attribuita a i  Parlamenta, in esclusiva (come nelle 
Costituzioni cosiddette radicali), o almeno nel senso di una 
partecipazione piena, di carattere sostanzialmente normativo, 
alla formazione della norma internazionale convenzionale (qua- 
le elemento di un atto complesso, insieme alla ratifica del Capo 
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dello Stato). In tal caso, più che di una norma sull'adattamento 
automatico - specialmente se l'atto delle Camere avcsse anche 
in tale contesto rivestito la (arma della legge - sarebbe venuto 
in luce semplicemente il riconoscimento di una competenza 
normativa interna naturalmente spettante, senza deroga del si- 
stema generale di distribuzione delle competenze normative, al- 
I'organo stipulante (o co-stipulante), il Parlamento. salvo asse- 
gnare alla norma costituzionale, letteralmente istituente l'adat- 
tamento automatico, qualche funzione residuale (anzitulto, di 
eliminazione di ogni dubbio interpretati"", e poi di vincolo 
della normativa interna alle vicende delle norme internazionali, 
e così via). Notiamo, incidentalmente, che ciò non avrebbe po- 
sto problemi rispetto al livello suhlegislativo, dove comunque il 
sistema comunemente realizzata, per quanta qui ci riguarda, è 
quello di convergenza in capo all'esecutivo e l'usuale atto nor- 
mativo interno è meramente ripetirivo (o duplicativo). 

Ma, in un sistema, come quello complessivamente proposto 
alla Costituente e che comunque deve ritenersi realizzato nel- 
I'ordinamrnto italiana anche con la Costituzione del 1948, sul- 
la base di una tradizione che si è fatta dato strutturale e dei 
valori da difendere - sia pure con i miglioramenti che si sono 
indicati e che risalgono alla proposta Ago-Morelli -, mentre 
una norma sull'adattamento automatico al diritto internaziona~ 
le convenzionale, sulla base di quanto testè detto, non avrebbe 
posto problemi (20) riguardo alle norme internazionali, per la 
cui esecuzione fosse stata sufficiente una normativa interna a 
livello regolaiiicniare (sia che la ratifica internazionale avesse 
richiesto sia, tanto più, se non avesse richiesto la legge di  auto^ 
rizzarione), data la convergenza, a favore del Capo dello Stato- 
esecutivo, della titalarità del potere di ratifica e di quello di 
normazione interna (e la norma sull'adattamento automatico 
avrebbe avuto il significato sopra detto nell'ambito di un'ipotr- 
si, che è del tutto unica e unitaria a proposito dei trattati di 
competenza governativa, con il risultato pratico di eliminare 
una duplicazione di atti dell'esecutivo), ben altro sarebbe stato 
da dirsi per i trattati con incidenza legislativa. Qui la norma 

(20) Ovvismente, con il mniuienmcnfo, nclla norma, della prcisarioiie ~ C L  
il l i d i o  deUa norma prodotta webbc staio in tnl caso quello irgolameniarc. 

ad ocni effrrto 
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,dpadattamento automatico, a fronte di un intervento  parla^ 
mentare meramcnte autorizzativo della stipulazione, privo di 
valenza normativa, sarebbe stata, non vi è dubbio, tecnicamen- 
te configurabile, ma. avrebbe comportato un'elusione della ga- 
ranzia di legge, come già si è detto (e il passaggio a un sistema 
di convergenza a favore del Capo dello Stato-esecutivo), con la 
cofiocszione (del resto, espressamente proposta) delle norme di 
adattamento, automaticamente prodotte, a livello di  legge ordi- 
naria (come ovvia, non perché prodotte da fonte legislativa, 
d ' i p o t e s i  non attivata, bensì perché appare naturale, almeno 

non diversamente disposta, che la norma prodotta sia colla- 
cata nel grado gerarchico inferiore a quello della norma sulla 
produzione) 

Nell'assetto che si è invece consolidato in materia, bisogna 
pur dire che opportuna appare, nella Costituzione definitiva- 
mente npprovata, la non previsione di una norma sull'adatta. 
mento automatico al dicitto internazionale convenzionale (21); 
come pure, dico incidentalmente, la non approvazione, già in 
sede di Cottocommissione, di un testo di norma mirante a sta- 
bilire un limite di rispetto delle norme internazionali conven- 
zionali a carico di tutte le fonti normative interne subcostitu~ 
zionali, oltre che a favore delle norme internazionali generali. 

Lasciato da parte quest'ultirno problema, potrebbe peraltro 
sostenersi che proprio la previsione in Costituzione di una nor- 
ma sull'adattamento automatico al diritto internazionale con- 
rienzionale, se si fosse realizzata, avrebhe potuto portue a in- 
tendere l'autorizzazione alla ratifica : sulla base anche di quel 
pur labile punto di riferimento costituito, come sopra rilevato, 
dalla menzione di ""'attribuzione al Parlamento della e decisio- 
ne >> circa i trattati internazionali, contenuta nella relazione 
Ago-Morelli alla Commissione e nella relazione Ago alla Costi- 
tuente - alla stregua di un atto del Parlamento, avente valore 
diverso da quello suggerito dalla lettera delle pertinenti norme 

i211 Questo risultò Semplicemente, mi quadro di un dibattito codu io  r di 
pto~orfe aitemative non chiarissime, né mqrr  cmsapeuuli, ma comunque  do^ 
ra caniemplmii l'adattamento auiornaim anche ai diritto infernarionale conuen 
tionaie, dali'approvazianc della proposta Ccvoiotro. che pxcvedcva Vsdaitamcnto 
aulomafico al solo diritto infcrnanionalc gencralc Cfr Casqm~ A , Il cunmhuio 
degli iniemai2anBiirh d i  buon dei Miniiteni per ui Coiiiluenle, in RAU drr in:., 
1977, p 47 ss , in particolare p 55 

-~ ~ 
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costituzionali. precisamente, nel senso che essa sarebbe equival- 
sa ad un atto di partecipazione del Parlamenlo stesso a l l ~  lor- 
mazione della norma internazionale. Questa interpretazione, 
però, sembrerebbe in sé e per aé non ditcndibile, se si bada, ol- 
tre che alla lettera delle norme pertinenti, alla stessa prassi co- 
stituzionale, attestata tuttora su una soluzione di scissione, e se 
già nella proposta A g o - M o d i  e negli altri materiali considerati 
non risultavano superati, al di ià di qualche sparsa intuizione, i 
dati fondamentali di questa soluzione. ma che certa non è  so^ 

stenibile, quando il sistema costituzionale complessivo, che 
procede comunque dall'idea dell'autonomia rispetto al livello 
internazionale, del piano dell'adatramento e deiia produzione 
delle norme interne relative (cfr. fra l'altra, art. 10, co. 1, 
Cost. e,  comunque, tutti i lavori preparatori), ha lasciato cade- 
re la proposta dell'adattamento automatico al diritto interna 
zionale convenzionale, esprimendosi così, implicitamente, ma 
senza equivoci, nel senso della necessità di una specifica atti+ 
tà normativa, posta in essere a tal fine dcil'organa di produzio- 
ne normativa a competenza generale. Altro sarà invece suggeri- 
re una pos:ibilità cvolutiva del sistema, come fra breve si ac 
cennerà, sulla base di un modificato rapporto reale tra i poteri 
supremi dello Stato. 

7. Bisogna allora riconoscere che, come dato di base, il si- 
stema costituzionale repubblicano ha mantenuto, nel settore, 
l'assetto fondamentale dello Statuto albertino. All'intervcnto 
meramcntc << autorizzativo )> del Parlamento avrebbe dovuto 
inevitabilmente far seguito un'altra attività del Parlamento, pur 
non espressamente prevista, di carattere anche materialmente 
legislativo, volta a creare le norme interne di adattamento al 
trattato, cqmunque temporalmente connesse con la legge (for- 
male) di autorizzazione e sia pure utilizzante la tecnica dei r i i i~ 
vio. In sé t per sé questa legge non si sarebbe potuta che con- 
figurarc come legge anche materiale in scuso pieno c qualunque 
tentativo, in spccie dottrinale, di fare sssumere ad essa i carat- 
teri, o taluni dei caratteri, della legge di autorizzazione, avreb- 
be dovuto ritenersi infondato e lesivo dei cardini fondamentali 
del sistema. Vari aspetti potrebbero essere evocati, ma quello 
degli emendamenti alla legge di esecuzione di un trattato va r i ~  
cordato, anche per la polemica cui dette nascita, alcuni anni or 
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fra il Giuliano e lo Sperduti; e va menzionata almeno una 
decisione della Corte costituzionale, che ha riconosciuto come le 
disposizioni della legge di esecuzione (ricavate per rinvio al trat- 
tato) sono soggette al controllo di costituzionalità (22). 

Ora non è dubbio, per chi scrive, che quellii del Giuliano, 
affcrnumte I'emendabilità dell'ordine d'esecuzione - sia I'in- 
terpretaiione corretta del sistema vigente ~ potremmo dire, se 
<<la contraddizion ... lo consente », di quello << teoricamente vi- 
gente », cioè desunto daiie norme e dai principi ricavati dalla 
prassi consolidata, che poggia sull'esistenza del hinomio legge 
di autorizzaziondegge (se non altra atto) di esecuzione del 
trattato, normalmente contestuali e suiia base dei valori per la 
tutela dei quali si è storicamente affermata una lale prassi (teo- 
ricamente) divaricata. Ma è altresì vero, come risulta da altra 
parte della prassi, ad es. dalle posizioni deiia Presidenza deiia 
Camera dei deputati, che dettero inizio alla polemica di Giulin- 
no, che vi è una forte spinta all'asaimilazione dei due atti legi~ 
dativi, di autorizzazione e di esccwione, con l'attrazione, sotto 
vari nspetti, del secondo nel primo (in tal senso SI espresse e si 
esprime, lo Sperduti nel quadro di una particolare concezio- 
ne) (23), con la sottolineatura dell'aspetto iormale, di valuta- 
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zione globale del trattato, che dovrebbe riconoscersi come pro- 
prio dell'intervento parlamentare relativo ai trattati internazio- 
nali, in negazione del carattere materialmente narmaiivo del- 
l'ordine di esecuzione. In  questi termini, la questione torna 
agli spunti iniziali e alle preoccupazioni dei padri della nostra 
scienza, nel settore che ci occupa, e non vi è bisogno di dilun- 
garsi. 

A meno di non riconoscere, come appare inevitabile, che la 
soluzione tradizionale, quella attentamente difesa dal Giuliano, 
presenta la coerenza assoluta, ma astratta, del formalismo e che 
la vita, nel suo concreto svolgimenio, ci mostra una tensione, 
nel senso della reciproca attrazione, del momento autoriziativo 
e di quello esecuiivo, in quanto solitamente, addirittura, conte- 

di autorizzazione, quando richiesta dalls Coiriiuziane, legge della quale Io Sprr 
diiti snffoiinea i1 carnffeie di lemc formale. priva di un piioprio contenuto no1 
msiivo, sia pure desunfo dal t r a m o ,  r di CUI quindi nega (impliciiamcnfel tanfo 
una hnzionc di partecipazione alla stipuia~ionc iirrernazianale, q u n l o  quel- 
lo di atta maerinlmenre n o r m ~ t ~ v o  cremic  delle norme intcinr di e~e~iii l ionc 
klir, uvviameme, non sarcl>hera pusre neppure dall'ordine di erecuxionrì essa 
avrebbe fmzione meramenie condizionante iiiprffo all'cfficacia dclle nome in 
fcrnc prodotte m forza del wperiorc principio di mi &i 2 detto A paite I mppoi 
ti con l a  nota tesi di Quadri !un ccmo in nofa 251, O S ~ V D  che la concerlone di 
Sperduti, pur \I pvescindr da ogni "mfica sul  piano positivo coslituzionde, 
res1irr;a proprio Pipoiesi di conucnenra nella lorinaziane dclia nmms infernnzio- 
nale r interna in capo all'organa stipulante !Capo della Siaro-crccuiiuo1. ihc non 
e a p m i e  di chi mivc ,  e in quanto si hnw su una deroga alla comprfrnzr nor 
rnarivr genriaic dei ~ ~ r i ~ m e n r o ,  perfettamente in ]ma con il principio della Sta 
fo di diritto e della dcmairazra (almeno iormalcì So~fanzialmcnle, c senza al 
ns prcfess di predsianc te~nics, 51 tratterebbe. se M bada dPaufoiizinione 
lamentarc i n  Iorma di Icgge, di ~n ampliamento dci limiti porti dila dclcga I 
slafiva daUari 76 Cosi , il1 tappurfo rll'ipotiaaio adattamento automatico 
norme internsiionali ~~nvcnzionah  È mvrie imprcxindibilc. B pai'ere inio, che 

dl';iccardo vi sia ~ quallor~ l'accordo ab 
i"fCNT"f" parlamentnrc con Larstfere 9 0  

p m o m  sila foimrrionc della norma infri 
nsrionsle o, come minima, quale legge matciiale intcriia pri Psdatramcnro) 
Quduunquc siano l e  aimbiguiia della stessa prassi lm cui per certi C ~ S I  si tende ad 
assimilare l'ordinc o 1s Icgge di e~eamone alla Icgge di auforiraarianc pmprm 
nrl profiio essenziale della dcterminazmnc conienufi<fica, chc non sarebbe riicri- 
fa rnaiiticnmenie alie disposizioni del t m t t a t ~ ,  non ommrtrerehhe emendamrnii, 
ctc ms por mge Unr Lonvaddinione - positiva, a mio p e r e  - quale qurlls 
dcl controlla di Cortitiiriunaliii, di CUI alla nofa 221, l'esigenza di un infervrnto 

con inadciira legidarivr, & d a  richiamarsi con forra 
p8riamc"fnre iorfanzinlmeiife normntivo i" rapporta ai tiattati, almcno n q d i  
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fusi in una volontà unica del Parlamenta. Risalta dun- 
que (a normale unicità deli'intervento parlamentare. E allora 
?irrinunciabile. ma appunto astratta, barriera garantistica della 
tradizionale soluzione di scissione può essere superata in un'u~ 
nica direzione, secondo un'evoluzione della prassi cosiituziona- 
le promossa dalle forze politiche e sociali democratiche, che 
&a contro alla tendenza involutiva, che è in qualche modo in 
atto nel senso di ridurre in questo, come in altri campi, il ruolo 
del Parlamento: un'evoluzione che, muovendo anche da quel 
quasi archeologico reperto dei materiali << avanprcparatori D del- 
la Costituzione, che ravvisava un elemento base deli'assetto co- 
stituzionale in materia nel trasferimento e al Parlamento (della) 
d e k o n e  (cor>ivo nome) relativa alla stipulazione dei trattati 
che importino variazioni ali'ordinamento legislativo >>  nono^ 
stante le incertezze e il sostanziale indebolimento della propo- 
sta attraverso la coniigurazione di un'autorizzazione alla raiifi~ 
ca), porti a fare affermare il carattere pienamente partecipati- 
voi in funzione sostanzialmente normativa, cioè di associazione 
alla formazione del contenuta della norma internazionale, che 
dovrebbe esaere riconosciuto al Parlamento, la cui legge di au- 
torizzazione e di esecuzione diverrebbe al tempo stesso atto 
creativo delle norme interne e elemento di un atto complesso, 
quello volto, insieme alla ratifica del Capo dello Stato, alla s t i ~  
pulazione del irattato internazionale. secondo dunque un siste- 
ma di convergenza (reiativa o parziale) nella formazione della 
norma internazionale e interna e secondo Ir condizioni cui que~ 
s t 'mn << bifronte >>, con il contenuto normativa che esso espri- 
me, soggiace nei due ordinamenti, iniernazionale e italiano, 
dalle cui rispettive norme viene preso in considerazione. Ma, al 
di là di questa considerazione dogmatica, solo una coniigura~ 
zione del genere, che dovrebbe però divenire parte della Costi- 
tuzione vigente, di una prassi viva e atiuale, permetterebbe di 
superare le astrattczze e la rigidità della tradizionale soluzione 
dualistica e di scissione (24), senza tradire nC il principia di 70- 
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vranità popolare di cui all'art. 1 Cost., né la garanzia della leg- 
ge (23). E ciò senza escludere la possibiliti di qualche tratta- 
mento differenziato rispetto alle normali leggi, da ricavarsi 
sempre dalle norme costituzionali vigenti, data la connessione 
che la legge relativa al trattato ha, sostanzialmente, anche con 
un ordinamento diverso da quello statale, per il suo inserirai 
pure in una fattispecie complessa regolata dall'ordinamento in- 
ternazionale (26) 



sOMMAIm i Il pmblcmr ncdi U S A  I! contriburu della Corte Suprema 
11 11 plublonr nrlln rEL r 1s soiuzione mcdiriare fraff~fo 

I. 
1. Una studiosa francese in un recente saggio (1) auspica, an- 

zi sostiene la necessità di una << common law n federale ncìi'amhi~ 
to deila Costituzione Americana; ma è una tesi errata, non tanto 
per quanto scrive Vun Mehren (2): %Y the famous artempt of Swzft 
9. Tyren to create a federal substantive law hy judicial decision 
for Iitigation whcrc the parties vere from dillerent states has 
been repudiated so completely, rhat even a federal choice-of-law 
mle for diversity c a s e  is today cansidered unacceptable »; a mio 
modesto avviso, per la ragione londamentale che le due tendenze 
del centralimo P del federalismo si trovano a coesistere sin dall'i- 
nizio della formazione deila Costituzione Americana; sicchi. non 
è concepibile una << common law >> federale come espressione del- 
la tendcnzii ceniraiista, senza tener conto dell'opposta tendenza 
federalista che vuole che ogni Stato abbia la sua Costituzione, la 
sua procedura c anche proprie norme di conflitto. 
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In altri termini, i singoli Stati interessati sono tenuti ad 
uniformarsi dla interpreerazione della << common law 8, che pre- 
vale nello Stato in cui giudicano; e lo stesso deve dirsi per i t r i ~  
bunali federali che decidono i cosiddetti << diversity cases >>, 
cioè tra cittadini di Stati diversi, facendo ricorso al sistema di 
norme di conflitto dello Stato in cui sicdono; sicché, come non 
si può dire che vi sia un distinta corpo di norme federali, per 
cui non si può ammettere l'esistenza di una << common Iaw B fe- 
derale, così non si può dire che vi sia un distinto corpo di nor- 
me federali per i conflitti di legge. In proposito la Corte Supre- 
ma è stata esplicita nel famoso caso E n e  v.  Tomkinr O ) ,  tanto 
che il dispositivo della sentenza, tra l'altro afferma: <<Ad ecce- 
zione delle materie disdplinste dalla Costiiuzlone o da una leg- 
ge votata dal congresso, il diritto applicabile nel caso di specie 
è il diritto degli Stati. Non emte una 'common law'feùerale. Il 
Congresso non ha alcun potere di vaiaie leggi che stahiliscano 
disposizioni di diritto comune applicabile in ogni Stato, aia che 
queste disposizioni interessino problemi locali o problemi gene- 
rali, di dkitto commerciale o di responsabilità civile ». 

E allora come si risolvono, nel quadro della Costituzione 
Americana, i conflitti di legge? 

E nota che nell'amhito dell'unione esistono norme che 
vanno interpretate nel senso di limitare la libertà d'azione degli 
Stati quanto al modo di decidere i conflitti di legge. Ailudo  al^ 
la << Fu11 Laith and credit n art. 4 § 1, in cui è previsto che cia- 
scuno Stato dell'Unione deve riconoscere le leggi, i e public 
Acts B e i << judical proceedings D degli altri << Sister-States D e 
la <<due process of law D art. 4 § 5 dell'emendamento della Co- 
stituzione, in cui è detto che nessuno potrà essere a deprived 
of life, liherty or property s senza appunto, 13 << due process of 
law ». Peraltro, mentre la prima clausola è intesa B rafforzare 
l'Unione, a promuovere l'uniformità e la sicurezza fra i << Si- 
ster-States )> e a garantire il carattere delinitivo deilc decisioni; 
lo scopo della << due process of law e è quello di disapplicare il 
diritto di uno Stato (lex fori) quando la fattispecie non presenti 
una connessione o solo un vago contatto con l'ordinamento 
dello Stato in questione. 

01 104 U.S , 18 
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Senonché la Corte si è avvalsa scarsamente di queste due li- 
mitazioni costituzionali sin intorno agli anni '30, in cui va ri- 
cordato il caso Dick o. Home Insurance Company (4).  la Corte 
ritenne che i tribunali del Texas avessero erroneamente appli- 
cato la propria legge dal momento che la persona interessata 
era ili realtà domiciliata altrove. E, ancora, il caso Yatei, citato 
dal Vitta ( 5 )  in cui la Corte ritenne che un cambiamento di re- 
&nza successivamentc al [atto cui si riferiva la causa non co- 
stiruisce una connessione sufficiente perché i giudici della 
&orgia applichino la propria legge. 
E quanto all'applicazione della << full  fa& a d  credit B hasta 

ricordare il caso Alarka Packen 8.  Industrial Accident (6), in cui, 
nonostante che il caso da decidere avesse connessioni tenui con 
10 Stata della California dove era stato concluso, fu applicata la 
<< lex {ori >> anche se il contratto doveva essere eseguito in Ala- 
$ka perché la legge della California non era << so arhitrary or 
unreasonable as to amount 10 a denial of due process 8, 

Ma è facile chiedersi che cosa significa << arbitrary D e ,  so- 
prattutto, cosa significa << unrearonable »? Sono espressioni sicu- 
ramente vaghe che ai fini della certezza del giudicato presenta- 
no per la Corte un largo margine di discrezionalità c che apro- 
no, in proposito, un capitolo sul quale studiosi e giudici sem- 
brano alla ricerca di basi o fondamenti più sicuri. 

La riprova di tutto questo si constata in un recente caso (7) 
che ha dato luogo a ben due Simposi: si trattava di questo: in 
un incidente stradale verificatosi nello Stato dello Wirconrin, 
vicino alla frontiera del Mimerota, un'auto aveva investito una 
motocicletta guidata da un certo signor Hque uccidendolo. La 
vedova aveva iniziato il procedimento legale davanti ai trihuna- 
li del Minnesota contro la società assicuratrice perché la legge 
di questo Stato consente una particolare forma assicurativa det- 
ta << rtacking >> che consente il cumulo delle polizze assicurative, 
mentre la legge del Wisconsin consente solo un massimo per 
ciascuna polizza. Se s i  fosse applicata la regala tradizionale in 
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Europa, quella, cioè, del luogo dell'incidente, era la << Icx loci 
delicti >> che doveva trovare applicazione, ma ?attuale diriito 
americano è, secondo la pittoresca espressione del Davies (8):  
un e high flexihle amalgama of several more specific thcories », 
ed essenzialmente di due: la << governamental intercst o o del- 
i'interesse governativo dovuta al Currie e la << most relevant  re^ 

lationship i* o teoria dei contatti più significativi dovuta al Ree- 
se, autore del << Resiatement Second, Conflict of laws >> del 
1971 

Ebbene, la Corte Suprema, estensore il Brennan, ritenne 
che fosse applicabile la legge del Minnesota Il dispositivo della 
sentenza afferma infaiti che $finché: << a State suhstantive law 
to he selected in a constitutionaly permissihle manner, that 
State most have a significant aggregation of contactb, creating 
Sriite interest, such that choice of law is neither arbiirary nor 
fondamentally unfair ». 

Viceversa, l'opinione dissidente del giudice Powcl afferma 
che la Corte nella sua competenza ha considerato rilevanii elr- 
menti con lo Stato del foro che sono irrilevanti (tvivial), cioè r i ~  
leva che tali elementi diventano significativi solo SUI liiiganti 
che non possono essere ingiustamente sorpresi (unfairly wpi 
mi) e inoltre quando I'applicazione della << lex fori B risponde 
alla palicy, cioè, ad una legittima aspettativa della politica legi~ 
slatiua dello Stato del foro. 

Che dire di questa sentenza? Io comincerei con l'esaminare 
i tre approcci quali risultano pubblicati sulla rivista Hofiha. 

Un primo approccio è quello del Sedlcr, il quale valuta << a 
rignifiancant limitation on choice of law ai aberuational», e cioè r i ~  
tiene che l'astensione della Carte Suprema in materia di con- 
flitti di legge risponda alle due sostanziali regole della Coatitu~ 
zione, e precisa altresì che la Costituzione medesima dovrebbe 
essere intesa nel senso di impegnarc i più tenui limiti ai poteri 
che devono riconoscere le decisioni relative ai conflitti di legge, 
e con la conseguenza, ancora, che nel sistema costituzionale 
americano non devono affatto esistere s i d i c a t i v i  limiti cosii- 
tuzionali in questa specifica materia 
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Questa tesi non può essere condivisa perchi. la completa ii- 
berti di applicare 1. << lex fori >> senza che vi sia la benché mi- 
nima connesiione della fattispecie con Pordinamento in cui s ie~  
dc il giudice porta al cosiddetto + homcward bend D, cioè porta 
apapplicazione della propria legge e non risponde a quei limiti 
di correttezza e rdgionevoiezza che giustificano l'applicazione 
della << lex fori ». 

Né può farsi ricorso alla << full faith and credit )> perché  so^ 

no rarissime le occasioni in cui i. in gioco << a federal interest in 
national limity *. 

C'è poi un secondo approccio, quello dei due giuristi Wein- 
traub e del Von Mehren, i quali considerano la decisione del 
caso i l ape  come << unprincipied D e ritengono che il centra di 
grwità della questione sia situato nel Wisconsin e non nel 
Minnesota. per loro, infatti, messi da parte lo Story o il Beale 
occorre per la soluzione dei conflitti di legge un << i ~ m e  by issw 
opproach D il che richiede Ia ricerca sistematica dei punti di 
connessione di una determinata fattispecie con l'ordinamento 
del giudice, trascurando, pertanto, tutti gli altri elcmenti irrile- 
~ a n t i  del giudicato. 

Ancbc questa tesi non piiò essere, a mio modesto avviso, 
condivisa per diversi ragioni; ma, soprattutto, perché la ricerca 
dei punti di connessione che la fattispecie presenta coi diversi 
ordinamenti porta fatalmente al cosiddetto <</oi..um xhopprng », 
cioè le parti [iniscono per scegliere quei tribunali che più loro 
aggradano; in altre parolc viene qplicata la lex/on,  nonostante 
che non vi siano elementi di correttezza e ragionevolezza e, vi 
C C Y ~ T S B ,  ii suggeriscono manovie del tutto arbitrarie per la so- 
luzione dci conflitti di legge. 

C'è, infine, un terzo approccio: quello del Recse, il quale 
ritiene che vi siano limilaaiani costituzionali che bisogna ri- 
spettare ed essenzialmente due. la correttezza verso Ic parti in 
caus& c l'altra, cioè il rigetto del sistema federale. 

Jn basr a queste due caratteristiche il Reese ritiene che la 
connessione con il Minnesota dcbbs csscic di << dubious signifi- 
cancc >> per cui la soluzione I-lque all'autore sembra un << o p ~  
portunity losr n o un e Lackwardsstep B nello sviluppo dei con- 
flitti di legge di un sistema federale. 

Confesso che, fra le varie tesi proposte, qucsta del Rcese è 
quella che più mi convince. Invero, nell'ambito del federalismo 
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americano, non possono essere dimenticate le due tendenze 
fondamentali, già discusse dal Ratifial (91, il centralismo, inte- 
so al rafforzamento dell'Unione, e il federalismo inteso, vice- 
versa, al rispetto dei singoli Stati e delle loro norme. E quan- 
do, per ragioni di correttezza, perché la soluzione appare cioè 
e unfaiv D, non si può applicare la << lex fori >> resta, viceversa, 
salvo il secondo requisito: quello, cioè, dell'unità dell'Unione. 

La riprova di questa tesi si ritrova, del resto, in un caso 
successivo al caso Hagire deciso dalla Corte Suprema: Phhilipps 
Peholeum Company o. Shutti (U.S. 1985) (io).  Si trattava di 
questo: tre residenti nel Kansas, proprietari di royalties, aveva- 
no sospeso i pagamenti quando era in corso un procedimento 
che aumentava il prezzo del petrolio davanti d a  competente 
Commissione Gli altri proprietari di royalties risiedevano in 
tutti gli altri Stati dell'Unione; ebbene, essi avevano promosso 
un giudizio davanti alle corti del Kansas, affermando che l'a- 
zione trovava il suo fondamento nella << due process of law »; 
viceversa, la Corte (giudice Kehnquish) ritenne assurdo che i 
tribunali di quello Stato potessero giudicare << all the claimi )> 

relativi alla sospensione delle royaliies e che, quindi, I'applica- 
zione delle leggi del Kansns in base alla <<due process of law >> 
era << sufficiently arbitrary and unfair as to exceed costitutional 
limits n, perché, date le circostanze, la maggioranza dei pro- 
prietari delle royalties non aveva collegamenti e connessioni 
con il Kansas. 

In conclusione l'ordinamento federale americano nel quale 
le Corti attualmente si trovano ad operare si presenta come un 
ordinamento dalle caratteristiche del tutto peculiari che vanno 
da una competenza giurisdizionale dei tribunali molto ampia, 
solo temperata dall'istituto del <<fomm non conuenienr >>(li), 
inoltre, le decisioni deile Corti nella scelta della legge compe- 
tente, comportano la presenza dei limiti costituzionali della 
e lull faith and credit i* e deila <<due process of 1aw >> in base a 
nome di correttezza e ragionevolezza, il che, in ultima analisi, 
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se rafiorza l'Unione, permette, comunque, di mantenerne 
la solidità e la vitalità. 

2. Un problema che merira qualche attenzione, nel quadro 
del federalismo degli Stati Uniti è il problema dei cosiddctti 
~~ divorai migratori n (Reno, Chihuaua, Isole Vergini) dei divor- 
zi &è, ottenuti in base alla legislazione divorzisra più favore- 
v&. Infatti, il criterio su cui si basa la competenza giurisdizio- 

(12) della Corte avanti a cui pende la domanda di divorzio 
6 quella del domicilio (domicile) che, come è noto, ha due c o m ~  
ponenti: un elemento materiale costituito d d ~ a  presenza fisica 
in un determinato Stato e una componente psicologica costitui~ 
ta dalla intenzione di risiedervi indefinitamente e to make a 
state hrr home ». Orbene, quando la Corte dciio Stato avanti 
cui pende la domanda per l'applicazione del giudicato straniero 
di divorzia conformemente alla clausola della << fuli faith and 
credir >> constata che tale requisito, nella specie, i ioii szmirte n e  
ga qualsiasi effetto alla sentenza straniera. Ed è interessante ri- 
levare come la Corte Suprema, mentre in un primo momento 
richiedeva che la domanda di divorzio fosse richiesta nello Sta- 
to in cui erano domiciliari entrambi i coniugi (matrimonial do- 
micile) (13), in un secondo momento (14) ritenne sufficiente 
che anche uno solo dei due coniugi fosse domiciliato nello Sta- 
to della domanda. Senonché, la clausola << iull faiih and c r e ~  
dir », sia pur così restrittivamente applicata, non sempre è in 
grado di assolvere la sua funaiane e di raggiungere i suoi scopi 
Invero, proprio in sede di divorzi migratori, l'attore, al fine di 
costituire un  valido domicilio nello Stato in cui intendc propor- 
re la domanda di divorzio, giura che intende divenire residente 
dello Stato del foro. Tale giuramento, se lo espone ai perico- 
lo di una denuncia penale, rimuove nella generalità dei casi 
ogni indagine ciica l'esistenza di una vera e onesta intenzione 
di stabilirsi permanentemente in un altro Stato. Occorre, alim 
ra, in relazione a ciò, ricorrere ad uno strumento che si ritiene 
più incisivo e questo è costituito dalla <<due process of law ». 
Sulla base di qucsta clausola e sul presupposto che il requisito 

(121 Cir Gxiswoin, D e o m  junidicnon ond enforcement of drvaae decrees, 
iome comyararrue imdr. in Haruard Luw Review, 1951, 

(13) Wuddork u Waddock, 201 U.S.,  287 (19061 
(14) Si veda Wdlzami v Norih Cmolrnc, 377 U S , 257 11942) 

~ 

208 ss 
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giiirisdizionale (domicile) è stato formalmente osservato, si è 
creduto di poter annullare la legge dello Stato che l'aveva e m a ~  
nata. Senonché il Rheinstein (15) ha giustamente osservato co- 
me tale clausola non possa trovare applicazione, perché la lette- 
ra della disposizione prevede la privazione di << liberty »; men- 
tre è certo vero l'opposto; è vero cioè che la libertà dei divor- 
zisti risulta notevolmente accresciuta, né si può parlare di p r i ~  
"azione di proprietà, non patendosi ricollegare lo scioglimento 
<<a uinculo )> al concetto di << mammonialproperty ». 

Le osservazioni deil'iliustre giurista americano mi sembrano 
convincenti; sicché per il riconoscimento dei divorzi migratori 
fra << Sister-States >> I'unica possibilità è sempre il ricorso - 
purché naturalmente ne esistano gli estremi - alla << fuil faith 
snd credit ». 

Ma i divorzi migratori hanno sollevato problcmi anche nei 
terzi Stati, in particolare in Francia, e in Italia 

Per la Francia basta ricordare un primo caso: Rito Hay~ 
worth v. Ali Khan (16) in cui il giudice irancesr ha negato I'e- 
xequatur al divorzio ottenuto nello Stato del Nevada sul pre- 
supposto di un domicilio che per la legge francese non doveva 
considerarsi come validamente acquisita; poi la giurisprudenza 
francese ha subito, in materia, chiarimenti e precisazioni  so^ 

prattutto pcr effeito della sentenza Simztch, brillantemente 
commentata dal Frsiicescakis (17), in cui 1s Corte di Camazio~ 
ne ha precisato che quando non vi sia competenza esclusiva dei 
tribunali francesi sussiste competenza indiretta, cioè, la nostra 

le liiipe se rattache d'une ma- 
nière caractérisée au pays dont le jugr a été saisi et si le choix 
de la juridiction n'a pas été iraudolcuse ». Cioè la competenza 
indiretta non si basa più sulle regole deila competenza territo- 
ride; e poiché la legge straniera potrebbe ammettere un << ratta- 
chement t m p  lépu* vienc precisato che deve irattarsi di un 
<< rartachement obiectzf ùu litige >> allo Stato straniero, con la 
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conseguente presenza di un cumulo di circostanze c non sem~ 
plicemente del domicilio del convenuto; infine, OCCOPE che la 
scelta della giurisdizione non sia fraudolenta. 

Questo principio ha trovato applicazione in un caso  larga^ 
mente discusso: un divorzio alle Isole Vergini (18) di due sposi, 
&miciliati a New York; ebbene il riconoscimento del divorzio 
fu rifiutato perché la scelta della + jurisdiction D alle Isole Ver- 
gini era stata fraudolenta ed altresì perché la Coite Suprema 
degli Stati Uniti aveva dichiarato incostituzionale la legge delle 
Isole medesime sul presupposto che il Parlamento delle Isole 
Vergini aveva oltrepassato i limiti che gli conferiva la sua leg- 
ge, stabilendo che una residenza di sei settimane costituiva una 
<< prerunzione di domicilio ». 

Probabilmente la soluzione la Corte avrebbe dovuto trovai~ 
la ricorrendo alla clausola deiie << due process of law », ma tro- 
vò più facile superare l'ostacolo ricorrendo alla dichiarazione di 
incostituzionalità suddetta. 

Quiù jurir per il riconoscimento dei divorzi migratori in Ita- 
lia; per esempio in relazione ai caso di due sposi cittadini italia~ 
ni o anche ncll'ipotesi di uno solo dei due sposi cittadino italia- 
no che ahbia divorziato a Reno nel Ncvada? Ai iini dell'artico- 
lo 797 cod proc. ci". vi è la condizione che il giudice deve re- 
golarsi in base << ai principi della competenza giurisdiiionale vi 
gente nell'ordinamento italiano »; certo fra i criteri di giurisdi- 
zione di cui all'art. 4 cod. proc. ci" vi è anche il caso che il 
convenuto sia residente o domiciiiato anche clettivamcote, ma 
è regola pacifica che i criteri di giurisdizione debbono essere 
interpretati secondo la legge italiana e sarebbe, a dir poco, 
umoristico utilizzare il concetto tipicamente anplosassone di 
<< d o m d  D e confonderlo con il nostro domicilio. 

E non meno assurdo sarebbe utilizzare il concetto di frode 
che nel nostro ordinamento non ha riconoscimenti e viene ri- 
condotto al concetto più generale deil'ordine pubblico. 

Vi t stata - è vero - una sentenza (19) che ha preteso di 
filtrare il criterio di coznpetrnza sul quuale si era basato ii giudi~ 

I181 Cour de Crssation, 2 "ctobre 1788. in J o w n d  du dru# intemimal, 
1985, I> 495, con noia di Auuir 

i191 Cfr BALLAIUNU, Diirito internazionale pwato, Padova, 1982. p 
187 s ~ .  

.- ~~ 
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ce straniero << in piena libertà ed autonomia preacindendo in  pro^ 
posito dalla valutazione fatta dal giudice straniero B e,  quindi, di 
ricercare se la residenza fu effettiva, cioè si risolse in una dure- 
vole intenzione di risiedere da parte del soggetto; requisita, duii- 
que, tipico del concetto di << domicile B anglosassone. Ma è stato 
giustamente osservato che occocreva tener conto della perticola~ 
rità del caso che si riferiva d 'a r t .  5 della Convenzione italo-sam- 
marinese del 1939, secondo la quale la giurisdizione che contava 
era quella del giudice di quel paese nei confronti del residente. 

In conclusione, va negata la delibazione di un divorzio mi- 
graiorio anche ira cittadini iialiani che faccia appello al << domici- 
le n o anche al concetto di frode alla legge, cioè di frode alla leg- 
ge italiana, per consentire I'applicazione della legge del giudice a 
quu. 

A questo punto, si sarebbe tentati, ai fini della delibazione di 
un divorzio migratorio, di ricorrere a un passo del M o d i  (201, 
in cui, in sede di limiti della giurisdizione dello Stato, è detto 
<< che le norme sui limiti della giurisdizione si propongono il pro- 
blema di vedere se la liie è sufficientemenie collegata con lo Sta 
to da cui la sentenza proviene ». Senonché la ieai sarebbe facil- 
mente confutabile sul presupposto che i principi sulla competen~ 
za giurisdizionale di cui all'iirt 797 cod. proc. ci". ricorrono ai  
criieri di giurisdizione e presuppongono, dunque, ancora una 
volta, l'interpretazione esclusiva della legge italiana. 

Quale, allora, la soluzione del problema che ci interessa? 
A mia modesto avviso, poiché l'ltalia è iutt'ora vincolata alla 

Convemione deWAja del 12 giugno 1902 relativa alle condizioni 
per il riconoscimento dei divorzi, basta invocare I'art. 8 della 
Convenzione medesima, ove è detto che <<se i coniugi non han- 
no la stessa cittadinanza viene considrraia come loro legge nazio- 
nale la loro ultima legislazione comune D e di'wt. 1 dello siesso 
accordo per il quale <<i coniugi non possono proporre domanda 
di divorzio se non quando il divorzio sia ammesso tanto dalla lo- 
ro legge nazionale, quanto dalla legge del luogo dove la domanda 

Perciò un divorzia proposto B Reno nel Nevada da due c o ~  
niugi italiani, ora che anche I'Stalia è un paese divorzista, non mi 
pare presenti difficoltà alcuna ai lini della delihazione. 

proposta ». 

-. .- 
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11. 

1. Nella parte che precede si è cercato di esporre la proble- 
,,,atica relativa ai conflitti tra regole di conflitto nell'ambito 
dell'Unione nord-americana. Presenta un certo interesse esami- 
nare come quei problemi si presentino nell'ambito della C o m u ~  
nità Economica Europea, e converrà prendere in considerazio- 
ne i due diversi aspetti del problema. da un lato l'incidenza 
della CEE sui sistemi nazionali di diritto internazionale privato 

particolare riguardo al sistema italiano), e dall'altro I'inci- 
dcnza che i vari sistemi di diritto internazionale privato degli 
Stati membri hanno sul diritto comunitario. 

Con il riguardo al primo punto merita attenzione una rac- 
colta di studi, a cura e con prefazione del Rigaux (21) del quale 
va condiviso il rilievo che il diritto comunitario si è preoccupa- 
to prima di tutto di armonizzare, mediante gli strumenti che 
gli sono propri (regolamenti e direttive), le norme in vigore ne- 
gli Stati membri; e in un seconda luogo, e con una diversa t e c ~  

sensi dcll'art. 220 CEE, l'elaborazione di 
to uniforme, quali la Convenzione di Bru- 
ione e l'esecuzione delle sentenze in ma te^ 

ria civile e commerciale e la. Convenzione di Roma sulle abbli- 
gazioni contrattuali del 19 giugno 1980. 

Nella detta raccolta di studi particolarmente penetrante mi 
è sembrato l'articolo del Drobnig, dove è individuata una t e n ~  
denza deila CEE verso soluzioni vicine a quelle Nord-America- 
ne del cosiddetto Federai State Rehtionrhip (22) 

Lo studioso tedesco segnala inoltre come l'utilizzo del criterio 
di collegamento della cittadinanza nel sistema della CEE possa 
condurre a discriminaziani soprattutto in quattro diversi settori. 
la capacità delle persone fisiche, la capacità delle persone giuridi- 
che, le obbligazioni da illecito, le obbligazioni da contratto. 

In senso critico verso il Drobnig si è espresso il Ballari- 
no (23) il quale si sofferma suile differenti legislazioni degli 
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Stati membri circa il conseguimento della maggior? e t à  limite 
di 18 anni in alcuni paesi e di 21 per altri. 

Gli effetti discriminanti vengono meno, osserva il Balla+ 
no, quando csistono norme come quella dcil'art. 17, co. 2 del 
nostro sistema di diritto internazionale privato che non è p r c ~  
sente peraltro in tutti i Paesi membri della CEE. 

Osserva ancora il Ballarina che le disuiminazioni riconduci- 
bili alla diversità delle legialaaioni nell'amhito CEE non viene 
poi esclusa dal sistema, che si limita a prevedere consultazioni 
deila Commissione con gli Stati membri, quando essa abbia a 
constatare che disparità rilevanti nclla ligislaiione e ammini~ 
strazione degli Srati membri siano atte a produrre distorsioni 
nel mercato comune (art 101 Trattato CEE). 

2. In materia di obbligazioni contrattuali un caso singolare 
ha finito per approdare alla Corte di Giustizia dclle Comunità 
Europee, il caso Société Générak Alriicienne c. Waltet Ko- 
rtleu (24) 

I1 Kostler, cittadino tedesco, era dal 1968 direttore ammi 
nistrativo dell'lstituto scientifico franco tedesco di ricerche mi- 
litari in Saint Louis (Francia). Durante la permanenza in Pran- 
cia il Kostler aveva effettuato presso la sede di Parigi della  so^ 
ciété Générale Alsacienne (società anonima di nazionalità france- 
se), delle operazioni di borsa a terminc riguardanti principal- 
mente azioni straniere. Dette operazioni peraltro non prevede- 
vano lo scambio e il relativo pagamento dei titoli alla scadenza, 
ma unicamente il pagamento delle difterenzc tra i prezzi pat- 
tuiti e queiii di listino alla scadenza, rmno cioè contratti di 
borsa diiferenziali. 

Al 31 gennaio 1975 il saldo passivo a carico del Kostler era 
rilevante, c non veniva coperto 

La Sociéré Génévale adiva per il recupero del credito il Tri- 
huiialc di Bonn, che decideva con sentenza del 13 gennaio 
1977 nel senso che, per la parte imputsbilr alle speculazioni di 
borsa, la pretesa non poteva essere fatta valere poiché vi SI o p ~  
poneva I'eccerzone del gioco ai sensi dei §§ 52 e seguenti della 
legge tedesca sulla Borsa. 



C O N F I ~ T I  TRA ICGOJ.E nI CONFITTO 79 

proposta irnpugnazione dalla Socrété Généuale, la Corte 
$i\ppello di Colonia, con sentenza contumaciale dell'agosto 
1977 confermava la sentcnza di 1' grado, osservando che pur 
esaenldo i rapporti giuridici fra le parti disciplinati dal diritto 
francese, per le operazioni di horsa a termine 2'eccermne d~ gio- 
co contemplata nel diritto tedesco vale anche qualora debba 
qplicarai una legge straniera che non conosca tale eccezione; 
ammetteva peraltro che il riconoscimento drll'eccezione di gio- 
co poteva essere in contrasto con gli artt. 59 e 60 del trattato 
CEE, e rimetteva la questione alla decisione pregiudiziale della 
Corte di Giustizia delle Comunità. In quella sede la Cominis- 
sime denunziava una restrizione illegittima della libertà del 
prestatore di scrvizi francese in relazione al fatto che il cliente 
fosse residenie in Germania. La Corte di Giustizia, dopo ~ v e r  
riconosciuto che al caso di specie si applicano le norme CEE 
relative alla liberalizzazione dei servizi, escludeva peraltro che 
ciò implicasse l'obbligo di non applicUre le norme imperative 
del foro e concludeva nei termini seguenti. 

e gli artt 59~60 del trattato CEE non influiscono sulla a p ~  
plicazione delle disposizioni legislative mediante le quali uno 
Stato membro csclude la possibilità di agire in giudizio per il 
recupero di un credito, come quelli corrispondenti a debiti di 
gioco n di obbligazioni analoghe, a condizione tuttavia, che 
detta applicazione avvenga senza discriminazione di diritto c di 
[atto, rispetto al trattamento fatto ad analoghi crediti sorti nel- 
l'ambito dello Stata membro )> (25 ) :  

I1 punto di vista della Corte di Giustizia mi pare accettabi- 
le perché non vi è discriminazione per il recupero di taluni cre- 
diti se è identico il trattamento riservato a crediti analoghi SOI~ 
ti nel territorio dello Siato considerato 

3. Altro prohlema di rilievo si presenta nel diritto interna- 
zionale privato aocictazio In Germania il criterio di collcga- 
mento ai fini del riconoscimento delle società k quello della se- 
de ellettiva (Hauptumammlung), mentre è irrilevante il criterio 
dell'ordinamento in conformità del quale la società 6 stata co- 
stituita, e così, se una società ha sede effettiva in Germania, è 
una società tedesca. 
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Vi è però l'art. 58 del trattato CEE, che definisce le socie- 
tà ai fini del diritto di stabilimento, mediante il duplice requi- 
sito che si tratti di società costituite conformemente alla legi- 
slazione di uno Stato membro, ed in più essa abbia <<la sede 
sociale, oppure l'amministrazione centrale oppure il centro di 
attività principale all'interno della comunità ». 

Deve ravvisarsi contraddizione tra quanto dispone l'art. 58 
del Trattato CEE e la sopra richiamata regola di conflitto te- 
desca? 

Indubbiamente no, perché si tratta di norme del tutto di- 
verse, quella tedesca, norma di conflitto per la determinazione 
della nazionalità delle società, quella CEE norma soslanziale 
per determinare il beneficio della libertà di stabilimento nel- 
Sambito CEE. 

4. Nel quadro dell'incidenza della CEE sul sistema nazio- 
nale di diritto internazionale privato degli Stati membri della 
Comunità di notevole interesse è uno studio relativo al diritto 
internazionale privato francese (26). 

Il Loussouarn, autore dello studia, prende anzitutto in con- 
siderazione il settore della << condizione dello straniero >> e,  in 
proposito, fa riferimento agli artt. 52-58 del trattato della 
CEE, quelli cioè relativi al diritto di stabilimento. Questi  arti^ 
coli, proibendo le misure discrirninatarie alla libertà di stabili- 
mento dei cittadini di uno Stato nel territorio di un altra Stato 
membro, hanno provveduto esse stesse ad eliminare tutte le 
difficoltà che in precedenza esistevano nell'ambito della legisla- 
zione francese; e casi, in particolare, la necessità della carta 
d'identità francese per il commerciante straniero che volesse 
operare in Francia, e come l'entrata ed il soggiorno in Francia 
dello straniero. L'autore ritiene alternativo, ai fini della libertà 
di stabilimento, il criterio della sede statutaria in relazione al 
criterio della sede effettiva ed ammette per tal modo che goda- 
no libertà di stabilimento in Francia anche società che fanno 
capo ad aree extracamunitarie, quali gli Stati Uniti. 

Ma l'apporto forse più originale dello studio considerato r i ~  
guarda, la proposta dell'A. che il legislatore comunitario, al fi- 
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ne di correggere una eventuale insufficiente apertura delle n o r ~  
me nazionali di diritto internazionale privato, formuli a norme 

di diritto internazionale privato B specificando le c a ~  
ratteristiche materiali dalle quali ogni singola fattispecic debba 
essere contraddistinta. Di tali e norme materiali di diritto in- 
ternazionale privato D o norme di risultato, l'A. raccomanda 
yLiso in vista delle particolari esigenze della normazione comu- 
nitaria. 11 concetto proposto dall'A. non è peraltro di uso c o ~  
mune e ne rimane pertanto incerta la utilità. 

5 .  Una maggiore incidenza della CEE sui sistemi nazionali 
di diritto internazionale privato è rikrihile ai trattati negoziati 
e conclusi dagli Stati membri della CEE, in virtù dell'art. 220 
della Comunità; in particolare la Convenzione relativa al tra- 
sfeiimento della sede di una società da un paese ali'altro e la 
Convenzione (che sta per entrare in vigore) sulla legge applica- 
bile alle obbligazioni contrattuali. 

La Convenzione sul trasferimento della sede non è sin ora 
entrata in vigore, sicché una sentenza della Corte di Giustizia 
delle Comunità ha dovuto affrontare il problema sulla base del 
Trattato CEE nell'importante caso The Queen C. H . M .  Tmru- 
re ex parte Dady Mad.  

La questione è emersa in una controversia fra la società 
Daily Mail e il Tesoro britannico, vcrtente sulla esistenza o 
non esistenza di un obbligo dell'attrice di ottenere un'autoriz- 
razione ai sensi della legislazione fiscale britannica, per cessace 
di avere la propria residenza nel Regno Unito e stabilirsi nei 
Paesi Bassi, dove la legislazione fiscale appariva più (avorevole 
di quella britannica. 

La Corte di Giustizia delle Comunità stabiliva che allo sta- 
to attuale del diritto comunitario le condizioni alle quali una 
società può traslerirc la propria sede da uno Stato membro ad 
un altro sono di competenza esclusiva del diritto dello Stato, 
ove essa è stata costituita (27). 

E in proposito va precisato che le legislazioni nazionali in 
materia di traslerirncnto di società sono le più diverse. Basta 
ricordare la legislazione italiana, ove una maggioranza qualifica- 
ta (art. 2369 codice civile), consente il trasferimento della sede 
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sociale all'eatrro; o invece quelle legislazioni che stabiliscono 1s 
perdita della personiilirà giuridica delle soci& in caso di trasfe- 
rimento della sede fuori del territorio dello Stato, o ancora 
quelle altre legislazioni che riconoscono alle società il diritlo di 
trasferire all'estera la loro amministrazione centrale ma, come 
nel Regno Unita, gli effetti del trasferimento variano sul piaiio 
fiscale (28). 

È da sotrolineare che la menzionata senienza della Corte di 
Giustizia delle Comunità europee si rifaceva agli artt. 52-58 
concernenti il diritta di stabilimento per concludere che quegli 
articoli andassero interpretati nel senso che allo stato attuale 
del diritto comunitario non fosse inibito agli Stati membri di 
negare ad una società costituita secondo la legislazione di quel- 
lo Siato, e con sede legale nello Stato medesimo, di trasferire 
la. sede della società in un altro Stato membro. 

6 .  Dopo aver menzionato il problema del trasferimento 
della sede di una società da uno Srato membro ad un altro in 
relazione all'art. 220 della Comunità conviene prendere in con- 
siderazione la già c m t a  Convenzione di Roma del 10 giugno 
1980 relativa alle obbligazioni contrattuali, che costituisce la 
prima convenzione comunitaria dedicata 81 diritio internazionn- 
le privato. 

Qwanto al problema della legge applicabile, la Convenzione 
di Roma ribadisce, anzitutto, d ' a r t .  3, § 1, il principia conso- 
lidato nel diritto internazionale privato di tutti gli Srati mem- 
bri dclla camunirà e nella maggior parte degli ordinamenti de- 
gli altri paesi e cioè il principio della libertà delle parti di de- 
terminare con la loro volontà la legge applicabile. La Conven- 
zione specifica che la scelta dellc parti deve essere esplicita e 
risultare in modo univoco dalle disposizioni del conrratto e  dal^ 
le circostanze di C L I I ~ S P ;  il che significa e la mette in luce gmsta- 
mente la rclaaione Giuliano-Lagarde (291, che la convenziaiic 
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ammette la possibilità che il giudice, tenendo conto di tuite le 
circostsnzc, possa riievax che le parti hanno operato la acefta 
della legge anche se non vi hanno provveduto mediante apposi 
f a  clausola nel contratto. 

Qsiid juris della legge applicahile in mancanza di scelta? 
Sforzi secolari ricordati dal Batiffol (30 )  hanno cercato di 

per i contratti, almeno una presunzione, e si perviene 
a constatare che la migliore di esse era quella patrocinata dal 
savigny, cioè il luogo di esecuzione di un contratto. Dato, pe- 
raltro, che tale luogo può essere diverso o indeterminato, si è 
rimasti incerti fra il luogo deiia prestazione caratteristica del 
contratto, o la residenza di chi deve fornire la prestazione stes- 
sa. La Convenzione di Roma, lasciando da parte per ora i com 
tratti speciali, adatta dl'art. 4 comma i il criterio del collega- 
mento più stretto, aggiungendo la presunzione che esso corri- 
sponda al criterio deiia prestazione caratteristica e più precisa- 
mente d a  residenza di chi è tenuto a iornire la prearaziane 
medesima. 

Se questa presunzione viene meno come, ad esempio, nel 
caso della permuta, nel quale le prestazioni deiie parti sono 
analoghe ed equivalenti, si toim a1 criterio del collegamento 
piìi stretto, si applica cioè la leggc del paese con il qude l'oh- 
bligazione contrattuale presenta la connessione più signikativii 
ed economicamente più rilevante. 

Il collegamento più stretto, peraltro, può rifarai dlc norme 
di conflitto drll'ordinamento del foro, ma può benissimo fare 
riferimento ad ordinamenti di terzi Stati, quando dall'insieme 
di circostanze si possa desumere che il legame più significativo 
sia con un altro paese e così, ad esempio, quando i1 contratto 
deve essere eseguito in tale altro paese. 
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Prestazione caratteristica e collegamento più stretto, quali 
risultano dalla Convenzione di Roma, effettuano in diversi or- 
dinamenti, ed in particolare nel nostro, una vera rivolvzione 
<< copernicana B perché aprono strade del tutto nuove E ben 
noto che il nostro art. 25 delle disposizioni preliminari adotta i 
precisi e hcn definiti criteri della legge nazionale comune e del 
luogo di conclusione del contratto, salva la precedenza della 
legge indicata dalla volontà (espressa) delle parti, con la conse- 
guenza che il giudice C tenuto ad applicare i criteri medesimi 
senza che gli sia concesso alcun margine di flessibilità. 

Nella Convenzione di Roma merita poi particolare aitenziw 
ne Particolo 7 n. i relativo alle norme imperative degli Stati 
terzi ossia di Stati diversi da quelli le cui norme risultino appli- 
cahili al contratto. Si tratta di disposizione innavativa, in 
quanto conduce alla sovrapposizione sulla legge indicata come 
competente di una legge diversa che voglia, essa, essere appli- 
cata. 

La problematicità di tale norma comporta la conseguenza 
che il suo effetto non è automatico ma è rimesso alla valutazio~ 
ne del giudice, come risulta chiaramente dal testo stesso della 
norma, alla cui attenta lettura convicne fare riferimento. 

7. La Convenzione di Roma prevede poi una regola menta^ 
zione particolare quanto alle norme di conilitto dedicate ai 
contratti con i consumatori ed ai contratti di lavoro. È stato 
giustamente messo in luce come tale regolameniazione partico- 
lare, contemplata negli artt. 5 e 6, rispettivamente per il primo 
ed il secondo contratto, si giustifichi per la necessità di indi+ 
d u r e  criteri di collegamento diversi dalla volontà delle parti e 
dal collegamento più stretto, ailo scopo di proteggere la parte 
più debole nel rapporto contrattuale (31). 

Quanto al contratto con i consumatori, il primo aspetto che 
viene in considerazione concerne la definizione stessa del con- 
batto, e in proposito dispone il lo comma dell'art. 5 che l'arti- 
colo << si applica ai contratti aventi per oggetto la larnitura di 
beni mobili materiali o di servizi a una persona, il consumato 
re, per un uso che può considerarsi estraneo alla sua attività 
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professionale, e ai contratti destinati al finanziamento di tale 
fornitura >, La soluzione adottata è quella che pone l'accento 
sulpuro cui sono destinati i beni o servizi acqnisiti dalla perso- 
np del consimatore, e quanto alla controparte del contratto, 
deve trattarsi di un commerciante o comunque d i  una persona 
che agisca nell'amhito della sua attività professionale. Se anche 
la del consumatore agisse al di fuori di un'attività 

verrebbe meno l'esigenza protettiva cui mira 
l'art. 5 della convenzione, quella cioè di accordare protezione 

parte più debole. 
Quanto al secondo aspetto del contratto, va esaminata la 

nOIma di conflitto dell'art. 5 ,  che indica la legge applicabile in 
ipella del paese in cui il consumatore ha la residenza ahituale, 
se la  conclusione del contratto è stata preceduta in tale paese 
da una proposta specifica o da una pubblicità e se il consuma- 
tore ha compiuto nello stesso paese gli atti necessari per la con- 
clusione del contratto; oppure se l'altra parte o il suo rappre- 
sentante ha ricevuto l'ordine del consumatore nel paese di resi- 
denza; o infine se il contratto rappresenta una vendita di merci 
e se il consumatore si è recato dal paeie di residenza in un pae- 
se straniero e ha stipulato l'ordine, a condizione che il viaggio 
sia stato organizzato dal venditore per incitare il consumatore a 
concludere una vendita. Se queste condizioni non sussistono ri- 
prende vigore la regola generale dell'art. 4 della Convenzione, 
cioè il principio del collegamento più stretto che, in via presun- 
tiva, è costituito d d a  legge del paese in cui ha la residenza 
abituale la parte che deve fornire la prestazione caratteristica, 
cioè la controparte del consumatore; ma il giiiàice ha sempre la 
possibilità di superare la presuniione individuando un  collega^ 
mento più stretto con un altro paese. 

Voi poi sottolineato che le parti del contratta di consumo 
possono derogare alla legge applicabile così individuata, purché 
tale regola non abbia l'effetto di privare il consumatore deUa 
protezione che gli è garantita dalle disposizioni imperative della 
legge del parse di residenza abituale in conformità alle condi- 
zioni più sopra ricordate. 

Infine va precisato che tanto il riferimento alla residenza 
del consumatore, quanto il richiamo eventuale ad altre leggi, è 
per la conveniione un richiamo rigido esclusivo, tant'è che è 
esclusa l'ipotesi prevista dali'art. 4 co. 5 ,  che dal complesso 
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delle circostanze possa essere individuato un collegamento più 
stretto con un altro paese. In tal modo, però, viene escluso che il 
giudice possa averc una certa libertà di apprezzamento che gli 
consenta di individuare la  legge meglio rispondente alle finalilà 
protettive cui si ispira la norma di conflitto. 

Tralasciamo il contratto di trasporto di cose e di passeggeri, 
che è pure incluso nella sfera di applicazione della Convenzione 
ma che meriterebbe, a nostro avviso, un'analisi particolarmente 
circostanziata perché si fonda su una combinazione di criteri di 
collegamento e comporta il rischia di gravi complicazioni. Qual- 
che considerazione vorremmo dedicare invece al contratto di la- 
voro, il quale è sottoposto a una disciplina specifica analoga a 
quanto si verifica per il contratto con i consumatori. 

Anzitutto va precisato che la norma specifica che disciplina 
questo contratto si discosta dai criteri degli artt 3-4 della Con- 
venzione posti in viii generde pm I'individiiazione della legge re- 
golatrice delle obbligazioni convenzionali. Infatti, allo scopo di 
assicurare una adepuata protezione al lavoratore in considerazio- 
ne della sua inferiorità contrattuale rispetta al diitore di lavoro si 
finisce per ridurre, entra margini ristretti, l'ambito dell'autono- 
mia privaia, grazie alla disposizione secondo la quale la scelta 
delie parti non può privare il lavoratore della protezione asFicu- 
tata dalle norme lavorative della legge che, in mancanza di scelta, 
regolerebbe il contratto ai sensi dclla Convenzione (art. 6, S 1). 

In secundo luogo, quanto alla legge applicabile in mancanza 
di scelta, l'art. 6, 5 2, dichiara applicabile al contratto di lavoro, 
in ordine successivo, la legge del luogo in cui il lavoratore c o m ~  
pie abitualmente il suo lavoro in esecuzione del contratto, oppu- 
re la legge del parse dove si trova la  sede che ha proceduto ad as- 
sumere il lavoratore, quJora questi non compia abitualmente il 
suo lavoro in uno stesso paese, ed è latta salva, in ogni caso I'ap- 
plicazione della diversa legge del paese con il quale dall'insieme 
delie circostanzc risulta che il contratto di lavoro presenta un 
collegamento più stretto. Infine va sottolincata un'irnportante 
disposizione: sia la legge del luogo di esecuzione del lavoro (kx 
loci labods) che quella della sede del datore di lavoro devono cs- 
sere escluse quando dal complesso delle circostanze si possa rica- 
vare che il contratto di lavoro ha un legame più stretto con un al- 
tro paese, nel quale caso si applica la legge di questo paese mede- 
simo. 
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tal modo il sistema della Convenzione manifesta, rispct- 
fO a italiano, un carattere elastico e consente all'inter- 
prete di rilevare i legami più significativi e più importanti che 
un determinato contratto di lavoro presenta in concreto con un 
determinato paese. 

8. Nella prima parte di questo studio è stata presa in consi- 
derazione l'incidenza della CEE sul sistema nazionale di diritto 
internazionale privato. Va ora esaminata la prospettiva rove- 
sciata cioè l'incidenza che il diritto nazionale, inteso come 
Conce;to riassuntiva del diritto dei diversi Stati membri, ha sul 
diritto comunitario. 

sotto questo prolilo si può affermare che, a differenza del 
primo aspetto, analizzato in precedenza, non sono molti gli stu- 
diosi che si sono occupati di questo problema e che le tesi si ri- 
ducano sostanzialmente a due: quella del Fletcher (32) e quella 
del Radiali (33). 

Quanto al Fletcher l'autore distingue tra sistemi di conflit- 
to intracomunitari e sistemi di conflitto extracomunitari, a se- 
conda che essi siano o meno collegati con gli altri sistemi degli 
Stati membri o con sistemi che non appartengono alla CEE. 
Ma per gli uni e per pii altri l'autore propone una soluzione 
identica. l'obbligo di realizzare una progressiva armonizzazione 
per le noime di conflitto di legge, d o  scopa di evitare qualsia- 
si distorsione che non deve assolutamente sussistere nell'ambi- 
to del rnercaro comune. 

E a chi obiettasse che, quanto meno per i conflitti extram 
munitari, questa armonizzazione di conflitti di legge non 6 che 
un pio desiderio, l'autore risponde che si tratta, viceversa, a n ~  
che per questo tipo di conilitti di un preciso obbligo che scatu- 
risce logicamente ed inesorabilmente dall'appartcnenza dello 
Stato alla CEE e dal carattere potenzialmente dinamico deila 
comunità medesima. 

A riprova di questo suo dire l'autore cita una sentenza di 
Lord Denning, famoso giudice inglese, in cui è detto, tra l'al- 
tro, che le corti inglesi debbono rifiutare di dare applicazione 
ai diritti protettivi, quali ad esempio ai brevetti, qualora ne 

0 2 )  C(r FLEICWI<, Cmflzct of iowr und Ruropean Communsiv h o ,  Am 

1331 Clr Rrcueildei Com. 1985, 11, p I9 ss 

~~ 

aterdam-Ncu Yark-Onior<l, 1982, p. 4 3s 
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venga ostacolato il libero movimento dei beni d'interno della 
CEE e tra uno Stato e l'altro della comunità medesima (341. 

La tesi prospettata dal Fletcher non è, a mio avviso, con- 
vincente. Infatti, l'art. 220 del trattata CEE si limita a sta- 
bilire che gli Stati membri awieranno, + per quanto occova D 
negoziati intesi a garantire I'armonizznzione delle norme di 
conflitto degli Stati membri, non vi è cioè un preciso obbligo 
di realizzare l'armonizzazione medesima, ma si tratta di enun- 
ciazione programmatica, coerente con le finalità proprie del- 
la CEE di evitare distorsioni nell'amhito dcl mercato comu- 
ne e di tener conto del carattere dinamico della comunità 

Resta da esaminare, sia pure succintamente, la tesi del Ba- 
diali. 

Essa si articola su diversi presupposti: anzitutto l'assenza 
dj una d8.y foi comunitaria con la conseguente impossibiiit2 di 
stabilire fra diritto statude degli Stati membri e diritta comu- 
nitario la normale contrapposizione che, in materia di diritto 
internazionale privato, sussiste fra la ler fori dei singoli Stati 
e diritto straniero. 

Una seconda tesi del Badiali merita di essere sottolineata, 
ed è che nei rapporti fra i sistemi dei singoli Stati membri e 
diritto comunitario è da escludere una nozione di ordine pub- 
blico di formazione comunitaria, perché la non applicazione di 
norme incompatibili con il diritto comunitario si giustifica 
iinicamentc in finzione della armonia e unità del sistema co- 
munitaria medesima; ossia, le eventuali disposizioni contrad- 
ditmrie che esistano nell'ambito della CEE possano, anzi deb- 
bono, essere eliminate dando la preferenza al diritto comuni- 
taria. 

La tesi del Badiali non può essere, a mio modesto avviso, 
condivisa perché l'assenza di una kx fori comunitaria non 
esclude l'incidenze sul trattato CEE della disciplina dettata 
dagli Stati membri della comunità nei diversi settori del dirit- 
to privata. Sono dunque i vari sistemi di diritto internaziona- 
le privato degli Stati membri della CEE che, in carenza di 
una disciplina comunitaria di una determinata fattispecie, 

stessa 
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provvedono alla disciplina deUa fattispecie medesima mediante 
i propri criteri di collegamento. 

Certo l'utilizzazione di tali criteri presenta notevoli diffi- 
colta per il possibile cumulo che può verificarsi nell'ambiio del- 
la soluzione del problema ma, a mio avviso, una soluzione c'è 
sempre ed è quella offerta dal Lagarde (35)  e [atta propria an- 
che dalla Convenzione di Roma sulle obbligazioni contrattuali: 
quella, ci&, del legame più stretto della fattispecie con I'ordi- 
namenta individuato dai diversi criteri di collegamento degli 
Siati membri interessati. 





ETUDE SUR L'INTERVENTION 
DANS LE PROCES INTERNATIONAL 

EN MARGB i L'A&T IIU 13 SEITEMBKE 1990 DB LA CHAMBRE 
COPSTITUÉE PAR u COIJR INTERNATIONALE DE JUSTICE 

"1 

GIUSEPPE SPERDUTI 
Pr"lrii,,e cmezlto nru lini"inira di h r n "  "I.* Sip'rnrs " 





1. par arret du 13 septemhre 1990, rendu par la Chamhre 
que la Cour internationde de Justice avnit constituée pour con- 
naiire de l'affaire du Différend frontalier terrestye, msulaive et 
maritime (El  .Salvador/Honduras), la Chamhre a pris sa décision 
sur la demande à fin d'intervention dans l'instance qu'avait dé- 
posée le Nicaragua en se fondant sur l'article 62 du Staiut. A 
punanimité, la Chamhre a dit quc < < l a  République du Nicara- 
gua a érahli qu'elle a un intéret d'ordre juridique susceptible 
d'$tre afiecté par une partie de l'arrst que la Chambre rendra 
au fond en l'espèce, à savoir par la décision qu'elle rendra sur 
le régime juridique des eaux du golfe de Fonseca, mais qu'elle 
n'a pas étahli l'cxistance d'un te1 intéret susceptible d'ètre af- 
fecté par toute décision que la Chambre peut ètre requise de 
rendre en ce qui concerne la délimitation de ces eaux, par t o u ~  
te décision sur la situation juridique des espaces maritimes ex- 
térieures BU golfe ou par toute décision SU? la situation iuridi- 
qne des iles du golfe ». 

Le juge Oda, rnembre de nationalité japonaise de la Cour et 
de la Chambre, a joint à I'arret une Opinian individuellr, dans 
laquelle il souligne qu'« il souscrit abondamment à la décision 
de la Chambre d'autariser le Nicaragua à intervenir dans l 'af~ 
faire >>, mais en faisani savoir en meme temps qu'il auiait don- 
né sa préférence à une autorisation plus large dont il précise 1es 
éléments. 

2. En adoptant sa décision, la Chamhrc n'a gas manqué 
de relever que << c'est la première fois dans l'existence de la 
Cour et dc sa devancière qu'un Etat aura été autorisé à inter~ 
venir en vertu de l'article 62 du Statut >> (Recueil 1989, p. 135 
Par .  102). 

Eh ce faisant la Chamhre a en quelque sorte repris, voire 
développé, un ordre conceptuel que la Cour internationale de 

Efude derrinie BUX Melanges e" i'hoiineur de Manuel Dici de Vdasco y 
Vallelo 

-_ 
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Justice avait, en substance, adopté au bénéfice de 1'Italie dans 
son arret du 3 juin 1985, Affaire du plateau continental (Jamahi- 
>iya arabe hbyenne/Mdta). I1 convient de citer quelquues passa- 
ges dc cet arret, après un bref appel que voici. par un premier 
arret rendu le 21 mars 1984, la Cour était arrivée à la conclu- 
sion que la demande italienne d'intervention dans ladite afiaire 
<<ne peut &re admise »; en meme temps, dans le meme arret, 
la Cour avait laissé ouveite la perspective d'une réconsidera- 
tian de la question drs intérets d'ordre juridique de l'Italie lors 
de sa décision dtérieure sur le fond de l'affaire. 

+ L a  présenrr dccisian doii, comme on i'a ainsi Inirié prévoir, &tre 
d'une por& géographiquc iimitée, de madère à ne pas sffecrei les pré 
tcntioni dc I'Italic; niitrement dit elle nc doir porter que E U ~  la zone où, 
selon ics indicaiions qu'elle a données à la Cour, i'ltalic n'émet pnq de 
prétrnrioni SUI le piareau cominenral. La Cour. ayani été informée des 
prétentioiis de l'lralie, et ayanf rciusé d'autariser L C ~  itar à protégri scs 
intérEra par la voir de liinteivcntion, aciorde ainst à I'Italie la protection 
qdellc rechcrchair n (Recueil1981. p 26 par. 21) 

<, On s contcsté qu'un Etat ritrs ~ en lioccurrence Yitalir ~ puisse 
Iépirimcmeni limitrr par S ~ S  piétentions la pariée d u n  arret demandé à 
la Cour pnr Malte et In Libye. on pourrait dire IIUSSI qu'une rellc démat- 
che aurrit totdcmenr empeché Ir Caur de siatuer si I'lcaiic i'élait mon 
fiée plus amhitirusc dans E ~ S  prtrentions Mais ync reile argumcntation 
ne rendrait pas compre des paniculiriiés de la présenre affaire D u n e  
pnrr, an ne prui iien dédiiirc du faif qur Ir Cour a pris a cansidéiatinri 
i'exisfencc de prércniionr iialiennei, q ~ ' m u " n r  dei Psrties "'8 qualifiécs 
de manilestemcnt dérsisonnables. D'autre p u t ,  ni Maire ni 11 Libye ne 
sc sanf laissées arreter de  in Cour suite aux piétentians itaiimnes L a  
pcr.pretive aiim telie limifafion nc le5 a pas incitées à rcnon'er à lem 
oppaslfio" i I'inrerveiition de 1'Italie commc d eat rappelé Pti pni. 21 CI 
dcssus, la Cour ionstaré, dans mn anCr du 21 mais 1984, q d e n  émrt- 

tant un svn défavorablc à la demande iraliennc les deux pays avaienl 
niarqué leur préférencc pour une puiiée géographiquc limitée de l'air@t 
quc lo Coui allair Etrr rmenéc à rendrc >> (Rrcueii 198j. p 28 par 23) .  

3. Suite à l'arret de 1984, l'auteur a exposé dans des 
écrits parus la meme ann6e ei l'année suivante (1) sa manière 
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de concevoir l'intervention dans le contexte du droit judiciaire 
international. I1 distingua à cette fin entte interuention pour la 
,pvendication de droitr et inteniention pouu la pvéreruation de 
droitr: la première demande supposant un Iicn jutidictionnel ~ 

ou <<base de campétence », selon les termes de l'arti& 82 
par. 2 lettre c)  du Règlement de la Cour ~ entre l'Etat de- 
mandant à I'intervenir devant une insiance intetnationale de 
jugement et les parties au procès instauré davant celle-ci, et la 

s'analysant notamment en ccci: par cette demande ré- 
férence est faite, ne fUt-ce qu'implicitement, au sens strict de 
]'arti& 38 par. 1, du Statut de la Cour, article qui r n  assi- 
gnant à celle-ci la e mission de tégler les différends que lcs 
Etats lui soumettent », lui prescrit de juger << conformèment 
a" droit international». Or cela ne se produirait pas si la 
Cour, bien que saisie d'une demande à fin d'iniervention ne 
dannant pas lieu à objection pour ce qui est de son caractère 
raisannable, se botnait dans son jugement à se fonder sut les 
ptétentions des parties au différend telles qu'enoncées par cel- 
les-ci. En effet, si d'une part, il découle du principe du con- 
sentement comme base de la jutidiction internstionale q ù u n  
Etat tiers ne saurait &re admis mmme nouvellr partie à un 
procès internationai fame d'un lien juridictionnel avec les p A r ~  
ties originaires fondé sur Iedit principe, d'autre part, c'est une 
eaigence manifeste de la bonne administration de la justice 
que cet Etat puisse venir drvant le Tribuna1 ad deckzvanda e1 
remanda jura prop>lii, autremcni dir dans la perspective d'une 
redéfinition de i'objet du jugement, de msniète à en exdure 
ce que I'Eiai tiers considète et décrit commc de son propre 
rcssort. 

On telèveta que l'intervention qui vient d'&e déciite a 
un caract+re auxiliaire ou ruccédané, en ce sens qu'elle tient la 
place de l'intervention au principal lorsque celle-ci ne peut 
$tre admise à défaut de lien valahle de juridiction. Con impor- 
tante en tant que moyen de défense des intéreis d'ordre juri- 
dique de PEtat tiers est remiirquablr, à te1 point quc l'on 
pourrait supposer une situation dans laquelle, vu I'ampleur des 
intérets d'ordre juridique de l'Etat tiers, la Cour serait empe- 
chée de se prononcer SUI le différend qui lui avait été soumis 

Ce sont de semblablcs considérations qui ont amené l'au- 
teur à conclurr par ces terms une conférencc donnée par lui 
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en 1987 (2): en principe, on voit mai quel intéret pourrait 
amener deux Etats à faire objection à ce qu'un Etat tiers soit 
admis à intervenir comme véritable partie dans 1eur procès s'il 
devait en résulter, en tant que conséquence de leur objection, 
une restriction meme très forte de l'obiet de leur procès. 

4. Venons-en, et ne fUt-ce que pour l'essentiel, à la doc- 
trine que vient d'énoncer SUP l'intervention dans le procès 
international, la Chambre de la Cour dans son a r8 t  précité du 
23 septembre 1990. L'arr8t a été adopté à l'unanimité et ladite 
dottrine y est prindpalement exposée dans les paragraphes 97 
à 100 (Recueil, 1990, pp. 133-1351 . 

Voici le texte des deux premiers paragraphes et du dernier: 

e 97 Le bur d'une inteniention fondée  SU^ I'srriclc 62 du S m u t  est 
de profégrr un 'in&& dordre juiidrque' d'un Etar susceptible d'èrrc af- 
iecfé per une décirian, dens une aiiaiic peridante c n m  d'aurres Etars, à 
savoir ies panics i cetie aifaire Son but n'esf pas de mcffre I'Ltat infrr- 
vcomt mesure dc grcfier une nouvelle aifaire sur la précédente, dc  
dcvenir m e  nouvdle pariie er d'obtenir ainsi que la Coiir se prononce 
SUI scs propies prétcntions Unc affairr avec U ~ C  nauveilc parrie et de  
nouvdes questians à trenchcr serait une nffaire nouvelle La différence 
rntre l'iniervrnfmn rn verm dc l'srticle 62 ef la C O I I S ~ ~ ~ U ~ U O  d'une nou- 
vcllc partie à une nffnirc n'esi pm amlement une difiéiencc dc  dcgré, 
c ' e s ~  une différenie de nafurc. Commc la Cour l'a relevé en 1984: 

'Kien d r m  I'arficlc 62 n'indique que ce teme ai, éfé C O " ~  comme 
iin aufre moycn de ssisii la Caur d'un litige supplémentare - matière 
qui relève de l'arti& 40 du Siarui ~ OU comme un moyen de faire va 
1on lcs droits propres d'un Etat non pance à ilnsrsnce' B (Piateou conn- 
nenia1 fJamahinya arabe bhyenne/Maltej, reqdte B ,& dinieruention, Re- 
cueil, 1784, p. 23, par 371. 

<< 98 Il y a lieu de tclever quc I'mtcrventian erf trailée a" cliapitrc 
Il1 du S ~ a i u i  de la Cour, qui porte tiire 'Procédure' C'eat dans la mème 
iigne qur la Cour a redigé puis rrvisé SO" Règlcmeni. Ymtcrvention y fi- 
gure i ia section D, mtitulée 'Pracédurrs incidentes'. Par déiinition, Ics 
piaiédures incidcnter sont ceilri qrii survicnncni incidemmrnt au cows 

(2) La confércncc, portant sur io rouuwvde dei dmis de PEiaf Ieri doni le 
pmcèr devani ia rour rniemaiionale de Juitice, a éié donnée le 27 juillci 1987 au 
a Max Planck Inr t im fur auslandirches olfcnt Rechr und Vblkerrechf s dr Hei- 
deiberg. Le krfe s eté publié dani Rwiira di dzntto intemoimak, 1988, p 86 ct 
sum (condusion cifée, p 931 
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incide"te ne ssurait &*e ""C proiédure qm transforme cetre affaire e" 
aune affaiie déià portéc devant la Cour ou une chambre Une procédure 

Une siiaire dilférente avec des paitirr difféicnter ». 
. .  . . . . . . . .  . .  . . . . . .  . . . .  . . . .  

<~ ino. I1 déioule ausri de l i  nature juridiquc ct dcs burs de i'mter- 
qUe Yenistence d'un lien juridicrionnel mire I'EM q u ~  demande 

a pintervensr et les partici en cause "'est PIE une iondition Jii succès dc 
Sa requere. Au coniraiic, la procédure de I'miervention doir permettie 
4Ue I'Etar danr Icb iniérefs risqucnt d'&tre affectés puisse &re autorisé à 
,Dfrrveoir, dors mCme q d i l  n'exisie p ~ s  de licn ~undtc tmnnd ct qu'il ne 
peut p n ~  conséqnent pas drvenir partie à i'insisnce. Aux termes du par 
2 c) de liarficlc 81 du Rèdcmenr de la Caur, une rrquCfr à fin d'inter- 
vention fmdée SUI ].arti& 62 du Sratut doir spécificr 'toute base de 
compétencc qui, d o n  I'Etat dcmandani b intervenir, existciait entre lui 
et les parties': I'emploi dei mois 'foutc base de compétencc qui ... enisle~ 
iait' (dani le textc angllris la formule 'any basis'l inonfre que le iien de 
lutidiction dab le  n'esi pns considéré comme m e  cnndiiinn sine qua non 
d',>ne intervenrion (voir aussi Pietuu connnentai CCuntae/Jzmahinya ma 
1.e bbyenneJ, veqdte à fm d'mteruenhon, C I 1  Recuml, 1981, p 16, 
par 27) >>. 

A ce qu'il parait, l'intervention dans le pro& internatia- 
"al, appelée dans la présente étude ad dececlavanda ei senianùa ia- 
ra propria, est ainsi devenue la seule, véritable forme d'inter- 
vention pouvant aboutir en vertu de I'article 62 du Statut de 
la Cour, lu conjointement avec I'article 81 du Règlement. Et il 
appert aussi qu'un te1 changement, s'il était iustifié, en t rahe~ 
rait la disparition de l'idée d'une intervention internationale de 
caractère << auxiliaire B ou << succédanée ». 

Mais on va ticher de mettre au clair, au moyen de quel- 
ques remarques hrèves, que la conclusion à retenir est autre. 

5 .  C'est bien dans le par. 3 c) de I'article 81 du Règlc- 
ment de la Cour, à savoir dans la règle prescrivant qu'une re- 
quete à fin d'intervention dait spécifier e toute base de compé- 
tence qui, selon I'Etat demandant à intervenir, existerait entre 
lui et les parties >>, que la distinction dans I'ordre juridique 
international Cntre intenieniion principale et intenieniion ù tihe 
iubsidiaire, telle quc retracée dans ces pages, tmuve un appui 
déterminant. La Chambre de la Cour a attiré I'mention sur le 
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temps du verhe employé dans ledit paragraphe et il faut lui en 
savoir gré. 

Lcs points snivants sont à noter: 
al I1 n'y aurait pas de sens à évoquer dans Ic par. ci-des- 

sus la question d'une +base de compétence D - en d'autres 
termes, celle de l'existence d'un << lien juridictionnel valahle D 
- si cette question n'avait pas, en réalité, de pertinence pra- 
tiquue en raison de la manière générale d'entendre l'interven- 
tion ouveitc à l'Etat tiers dans un procès international comme 
nécessairement restreinte dans son ohjet i la préservation des 
droits. 

b) En revanche, et en bonne logique, il faut croire que l'é- 
vocation dans le cantexte de l'artide 81 du Règlement de 
<< toute base de compétence qui existerait >> doit s'entendre à 
la lumière de la mission institutionnelle de la Cour selan l'arti- 
cle 38 du Ctatut et donc avec cette portée: una base de com- 
pétence existant par rapport aux prétentions juridiques dc l'E- 
tat qui demande à intervenir dans un procès devant la Cour 
- ou devant une Chamhre constituée par la Cour aux fins 
d'une affaire donnée - doit obligatoirement prendre forme 
de demande pour la revendication des droits. 

c) L'espace laissé ouvert, dans le domaine de l'adininistra- 
tion de la justice, par le temps du verhe employé dans le par. 
2 c) de l'article 81 du Règlement répond à une exigence, di- 
sons, naturelle: constituer le support à I'exercise d'une forme 
mineure, complémentaire, d'administration de la justice. Un 
exeinple remarquahle d'enercise d'ordre mineur de pouvoir ju. 
diciaire a été donné, on le sait, par la Cour dans ses arrets 
respectiuement du 21 mars 1984 e t  du 3 juin 1985 dans l'a{ 
faiue du plateau continental (Jamahiya arabe IybienneIMalteJ. 

dj Il y a plus. I1 peut arriver quc par suite d'une requetc à 
fili d'intervention pour la préservation des droits, tout i fait 
régulière en C ~ S  termes lors de sa présentation, les Etats par- 
ties au pro& déclarent - ou laissent entendre de toute aiitre 
manière pertinente - d'$tre p r h  à accepter 1'Etat requérant 
camme partie au procès. Cct Etat ne saurait refuser l'offre, 
sous peine de déchéance de sa requete. L'intervention dans 
ses difiérentes formes doit viser que justice soit faite et non 
paa se dégrader en une entrave arbitraire à sa bonne adminis- 
tration. 
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la 
l a  

6 ,  On conclura notre étude en rappelant d'abord I'état de 
quesrian dite de la e base de compétence >> te1 que relevé par 
cour internationde de Justice dans son arret du 21 mars 

<,La Cour ionslafe qur, dcpuis 1922 et jnsqur n y compis les ati- 

diencc\ pn la préscnte procédui-e, roit en I'espacc de soinrnrr-deux m h ,  

ls d~scussion SUI ce poinf !l'a pas progrerd >> 

1984, par. 45: 

11 faut rendre hommage à la sagesse de la Cour pour Ies éIé- 
ments retenns dans cet nrrèt et meme dans une plus grande 
ampleur dans I'arret successi{ du 3 juin 1985, en ce qui concer- 
,le ]a sauvegarde des intérets d'ordre juridique d'un Etat tiers 
lors d'un procès international. 

~n effct, c'est à I'aide d'une réflexion suivie sui les ensei- 
gnements dc In Cour qu'on a pu atteindre dans cette étude, lue 
conjointement aux autres ecrits de l'auteur qui la precèdent, 
me YUC d'cnsemble d'une porrée nouvelle des aspects pr r t i~  
nents de I'intervention en tant qu'institution internatianale. 

Port-wiplum 

L'auteur dc i'Etude était en train de reviser les éprruves de 
I'Etude lorsqu'il a appris du Communiqué n. 92/22, difiusé le 
11 septcmhre 1992 par le Crdfe de la Cour Internationale de 
Justicc, que la Chambre constituée par la Cour en I'aifairc du 
Difféwnd froontalier terrestre, msulaiue ef marilrme entre El S&A- 
dor et le Iloundmas dans laquelle le Nicaragua avait été auto- 
risé à intervenir, avait rendu à cctte meme date arret sur le 
fond. La C h m b r r  a adopté en premier lieu le tra& de la ligne 
frontière dans Irs secteurs de la frontière terrestre en l itigc en- 
tre E1 Salvador et la Honduras. Elle s'est prononcée ensuite 
sui la situation juridique des iles du golfe de Fonseca, ainsi que 
sur la situation juridique dcs espaces maritimes situées à I'inté- 
rieur et à I'extérieur de la ligne de fermeture. Le Commantqué 
est assorti d'un large et très d'étaillé resumé de l'arrct. 

ELI égard à I'oidre conceptuel exposé ci~dessus, I'an se bor- 
nera à quelques brèves remarquues se rapportant à la question 
du régime juridiquc des eaux du golfe de Fonscca, l'une des 
question ayant formé l'objet du jugement dc la Chambre et  
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seule question s u  laquelle le Nicaragua avait été autorisé inter- 
venir dans l'instance. 

La Chamhre siest prononcé SUI cette question de fond, à 
savoir dans sa nature propre de question concernant 3 Etats et 
leurs droits souverains, en dépit de son défaut de compétence 
le Nicaragua n'ayant pas été reconnu par les parties à l'instan- 
ce comme partie lui-meme. 

La Chambre a ensuite établi qu'à défaut de ladite recan- 
naissance I'arret qu'elle rendait ne serait opposable au Nicara- 
gua. C'est juste mais contradictaire par rapport à la reconnais- 
sance par elle du meme Etat comme I'un de 3 Etats qui parta- 
gent la souveraineté s u  le golie. 

Pour conclure. Qu'il soit permis à I'auteur de saisir I'occa- 
sion paur aifirmer à nouveau le fondement lagique de son pro- 
pre ordre conceptuel. 
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S ~ ~ M A K I O  I Sacirtà e impresa liimpnffo dclle norme grnciili della LDIP rui 

Sestcro per Saitività svolta in Svizzera compeiewa giiudiaiiiiia r diritto BP 
plicahUe ~ V Srdr e ILICCIIIS~IC una proposta di inteiprrtazioni dcll'arr 
160, n .  1 LDIP - VI I>eli'uio C O ~ C L L O  delliart 59 deiia Coififu'ione fe  
dcrsle nell'ait 165, LI 1 n LDIP 

1. L'esplorazione dclle regole societarie del nuovo diritto 
internazionale privato svizzero non può limitarsi all'approfon~ 
dimento del capitolo decimo della legge e cioè degli artt. da 
150 a 165. Pochi settori della disciplina internazionalprivatisti- 
ca coinvolgono aspetti così diversi e disparati quanto il regime 
della società. A parte il coinvolgimento esplicito deli'art. 21  
sulla qualificazione della sede ed a parte i'ovvio ma generico ri- 
chiamo alle norme generali della legge, sia per quanio riguarda 
la competenza giurisdizionde (artt. 2 ~ 1 2 )  che il diritto  applica^ 
bile (artt. 13~19) ed il riconoscimento ed esecuzione di decisio- 
ni straniere (artt. 25~31), I'istituto e società >> f s  riierimento a 
rapporti estremamente complessi, che vanno da quello dello 
sdoppiamento della personalità nelle << Einmanngesellschaften D 
o nelle Londazioni istituite nell'interesse di una sola persona 
(per cui il patrimonio deii'ente giuridico finisce con l'identili- 
carsi con quello deii'unico socio o dell'unico fondatorc-benefi- 
ciario, mentre è separata la responsabilità patrimoni& verso 
terzi), fino agli aspetti costituzionali della e Mitbestimmung », 
della garanzia della libertà della concorrenza e dell'antimonapo- 
lio. Tutti questi fenomeni, nella loro estrema latitudine, che va 
dalla società semplice, d d a  Anstalt, fondazione di famiglia 
ecc., fino alle imprese multinazionali che coinvolgono il destino 
di centinaia di migliaia di persone, sono e società >> nel senso 
dato a questa parola daii'art. 150 LDIP. La commissione di 
esperti che ha preparato il progetto di legge ha dibattuto a lun- 
go siill'opportunità di separare il trattamento dell'« impresa >> 
da quello della << società », che non ne raggiunge le dimensioni 
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e non ne presenta le caratteristiche, spinta in ciò anche da una 
ricerca del suo presidente, da un'ampia e recente letteratura 
giuridica, soprattutto tedesca e dalla Convenzione di Bruxelles 
del 29 febbraio 1968 sul reciproco riconoscimenlo delle società 
e persane giuridiche (1). 

Gli aspetti più appariscenti del diritto internazionale del- 
l'impresa nascono dalla volontà dei sistemi giuridici nazionali 
di imporre territorialmente e se possibile anche extratcrritorial- 
mente determinate norme interne. Trattasi di norme pubblici- 
stiche, intese a controllare e garantire la libertà di concorrema 
ed a contrastare i'eccessiva concentrazione delle imprese, ad 
impedire forme discriminatorie di distribuzione di prodotti, a 
controllare il mercato finanziario (delle operazioni di borsa, 
deil'attività bancaria, deil'intermediazione, dei cambi e deila 
valuta). Talvolta gli interventi normativi che coinvolgono le 
imprese sono anche più violenti, impongono l'emhargo sulla 
vendita di prodotti o addirittura lo smembramento e la nazio- 
nalizzazione di determinati settoti d'impresa. Infine vi sono 
tutte le norme imperative che stabiliscono le forme di parteci- 
pazione dei dipendenti alla gestione dell'impresa, lo statuto dei 
lavoratori, la protezione delle minoranze dei soci, le forme di 
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cantrollo sul trasferimento di azioni, la formazione del bilan- 
cio, il regime di pubblicità delle imprese, il regime fiscale, il re- 
gime dei gruppi di impresa (Konzernrecht) (2). 

~a commissione di esperti non ha ritenuto matura una codi- 
ficazione del diritto internazionale deil'irnpresa nel quadro del- 
la legge: giustamente PETER NOBEI. ha osservato che la 
legge non contiene le premesse per una evoluzione del diritto 
internazionale deile sacietà ad un diritto internazionale dell'irn- 
presa (3). 

Tutravia ciò non significa affatto che la commissione di 
q e r t i ,  e quindi il legislatore, non abbiano tenuto conto di 
queste realtà, come 10 stesso autore sembra ritenere. È bene ri- 
chiamare il testo della prima relazione che accompagna il  pro^ 
getto di legge (4): << In neuerster Zeit zeichnet sich eine Wand- 
lung des Gesellschaftsrechts sh. Es wird zunehmend als Instru- 
ment der sozialen Reiormen verwendet und wandelt sich vom 
klaasischen liheralen Gesellschaftsrecht in ein Unterneh- 
mensrecht, in welchem die an einer Gesellschaft heteiligten 
personengruppen (Anteilseigner, Arheitnehmer) sowie iffrni-  
liche Interesscn vereinigt werden. Kein Staat, der diese Ten- 
denz verfalgt, ist hereit, von ihrer Durchsetzung ahzusehen, 
wenn das Inkorporationsstatur einer Gesellschait sich im Aus- 
land hefindet ». In tal modo la relazione richiamava non sol- 
tanto le norme generali e cioè gli attuali arit. da 13 a 19, ma 
specificava la portata delle norme eccezionali e complementari 
degli artt. 154-158 del progetto e cioè: 

Art. 154: << Die Fahigkeit einer Gesellschaft, Triger von 
Rechten und Pflichten zu sein, Vertrige zu schliessrn und an- 
dere Rechtshandlungen vorzunehmen, sowie voi Gcricht zu 
stehen, richtet sich ausschliessiich nach dem gemiiss Art 152 
anwendharen Recht, selhst wenn aufgrund von Art. 18 ge- 
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sellschafts - order unternehmensrechtliche Vorschrilten eines 
auslindischen Staats anzuwenden oder zu beriicksichtigrn 
sind ». 

Art. 157. << Wird durch eine Gesellschaft, auf die nur weg- 
en der Erfiilliing drr l'ublizitatsvorschriftrn auslindisches 
Rechi anwendbar ist, der Anschein erweckt, sie unterstehe 
schweizerischem Recht, und werden ihre Geschifte in der 
Schweiz oda  "un der Schweiz aus gefiihrt, so haften fur ihre 
Srhulden gegenuber Dritten die Personen, die sie beherrschen, 
fiir sie handeln oder ihre Titigkeit bestimmen, solidarisch ». 

Il rapporto conclusivo sul progetto di legge, elaborato da 
FKANK VISCHER e da PAUL VOLKEN (Presidente e Segretaria 
della Commissione d'esperti) non dimentica di collocare queste 
due disposizioni nel contesi0 dell'evoluzione del diritto dell'im- 
presa. Ciò avviene puntualmente sia per la norma dell'art 154, 
il cui testo marginale è assai esplicito: << Gcsellschaftssiatut und 
unternehmensrechtliche Vorschriften eines Drittstaates n (51, 
che pcr la norma dell'art. 157 (6). 

Anche il testo marginale di questo articolo era particolar- 
mente eloquente: << €Iaftung fur Schulden auslindischer Ge- 
sellschaften ». 

Certamente colpito dalle reazioni di autorevoli rappresen- 
tanti dell'industria e della finanza, il Consiglio Federale ha 
profondamente modificato su questi punti lii stiuttnra del pro- 
getto, che a sua volta era già il risultato di un faticoso compro- 
messo fra le correnti emerse nella commissione di esperti. L'e- 
sito di tale intervento t stato e rimane sconcertante. a parte 
l'abolizione pura e semplice dell'art. 154 del progetta, con ciò 
che esso evidenziava in ordine alle a unternehmensrechtliche 
Vorschriftcn D del diritto svizzero o del diritta di uno Stato 
terza, ne è risultato stravolio il significato dell'ait. 157, ridotto 
al testo dell'art. 159 attuale. 

Ancor più sconcertante è il mantenimento, nel Messaggio 
del Consiglio Federale del 20 novembre 1982, di considcrazio- 

15) Bi<ndeigrsr* uher Jri IPR Schiussbericht drr Exprrf~ni~omm~ssion 
m m  Geiefrcrentwiirf Sihwriz, b d z n  z ~ m  In! Kccihl, in Bd li, Ziiiich 1979, 
p 262. 

(61 Bmdeigeriiz uher dai IPR. Schluwbericbr dci Experfcnknmminion 
z m  Gesenesentuwif. Schuieiz, S t d m  iiim inf Rechr, in Rd l i .  Zurich 1779, 
p 266 e p 274 ss 

___ 



I1LGOI.E SOCIETARIE 107 

scritte nell'ottica del testo commissionale, non più corci- 
spandenti alla nuova lettera della norma. Così, il Messaggio 

<< Orbene, il creditore in Svizzera deve poter henefi- 
&re di una protezione adeguata precisamente nei casi in cui, 
put essendo una società soggetta alla legge straniera, i suoi YCU 

proprietari o gli organi che agiscono per essa esercitino la pro- 
pria attività in Svizzera o a partire dalla Svizzera. Occorre infi- 
ne rilevare che il diritto sostanziale delle società tende a svilup- 
parsi in misura sempre maggiore. In numerosi Stati europei il 
diritto delle società si sta modificando in modo considerevole. 
~n essi il classico diritto delle società si trasforma sempre più in 
diritto delle imprese. In tal guisa ci si sforza di disciplinare 
contestualmente i molteplici interessi connessi con la  so^ 

cietà B (71. 
Di queste profonde dissonanze vi è traccia nel disorienta- 

mento dei primi interpreti (81 il che rende opportuna una nua- 
va riflessione, non per aggiungere alle precedenti un'altra voce 
discorde, ma per tentare di concordare soluzioni plausibili e 
pragmatiche, verso le quali orientare il consenso della giuri- 
sprudenza. 

Il costante richiamo al diritto deli'impresa, che troviamo 
nel progetto e nelle relazioni, sia della Commissione che del 
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Consiglio Federale, il richiamo al necessario coordinamento fra 
società e impresa, non può essere dimenticato e ciò malgrado la 
scomparsa deil'art. 154 del progetto. Infatti il discorso impo- 
stato dagli arti. 13, 15, 17, 18 c 19 LDIP è immanente al di- 
ritto delle società ed esso tocca in particolar modo l'impresa. 
La determinazione del diritto applicabile alle società, nonché la 
determinazione del contenuto del richiamo, avvengono nell'am- 
hito e sotto il costante controllo dei principi generali del siste- 
ma svizzero. 

Così l'art. 13 impone l'applicazione più ampia possibile del 
diritto dello Stato straniero di incorporazione della società (art. 
154, n. i), comprendendovi anche le norme straniere di diritto 
pubblico <<chiamate a completare il diritto privato », per usare 
un'espressione del Tribunale Federale svizzero (9) .  Proprio allo 
scopo di evidenziare l'esigenza di un'applicazione e in blocco D 
del diritto richiamato, era stata escogitata la norma dell'art. 
154 del progetto. Essa non aggiungeva nulla al complesso nor- 
mativo vigente ma sottolineava la salvaguardia delle strutture 
portanti del diritto richiamato, anche in presenza della necessa- 
ria <<considerazione m del diritto di una Stato terzo. 

Così l'art. 15 impone la diaapplicazione del diritto dello 
Stata di incorporazione deila società (art. 154, n. i) a favore 
del diritto dello Stato più strettamente connesso con la realtà 
effettiva della società tutte le volte che << dall'insieme delle cir- 
costanze risulti manifesto che la fattispecie è esiguamente  con^ 

nessa D con lo Stato dell'incorporazione e e più strettamente 
connessa B con altro ordinamento. È sbrigativo nel metodo ed 
aherrante nel risultato il ragionamento di EBENROTH e di MES- 
SER che liquidano la clausola d'eccezione con il richiamo all'art 
15, n. 2: <<La presente disposizione non si applica nel caso in 
cui il diritto applicabile sia stato scelto dalle parti B (10). 

La formazione storica dell'art. 15, n. 2 ed il suo significato 
vincolante convincono parallelamente che la scelta del diritta 

(91 T.F 26 novembre 1981, m Ri l ,  1981, 11, p 489 ss Cii M. KYL 
mn-K. Sisnn, Alipemeinr L e h m  der IPR, Ziirich 1986, p 488 SS., nonché il mie 
dtafo a ""fa 2 

(101 C T F-HINRWW U.Mvrsva, ap ai, B nota 7, p 14 3s Tale opinione 
è sorprendememente condivisa ds J.F Ri i i i i i~ ,  op c i f ,  nota 7, p i64. seni< 
OUOYI argomenti e Celui ~ U L  choisir unc forme sociaie éfrnngèrc à IR piacc dr 
droir LLIISX frit bckn une BCction dr drair (I? 
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applicabile è momento di collegamento estranea alla fattispecie 
si intende regolare: contratto o atto unilaterale autonomo. 

11 diritto scelto dalle parti quale applicabile al contratto (art. 
116 n. 1) non è né il diritto dei luogo dove il contratto è con- 
clusb né quello dove il contratto troverà esecuzione; la scelta 
avvieke in autonomia da questi criteri di localizzazione della 
fattispecie: è essa stessa criterio di localizzazione. 

Laprofcrsio iurir dell'art. 90, n. 1, e cioè la scelta del dirit- 
tO nazionale del de cwiur per regolare la propria successione, 
avviene con atto di volontà e non con la modifica di altri crite- 
ri di collegamento (domicilio, nazionalità della persona). I co- 
niugi scelgono il diritto applicabile al loro regime patrimoni& 
fra quelli indicati dall'art. 52, n. 2. In altre parole: la scelta del 
diritto applicabile a cui si riferisce I'art. 15 è una scelta diretta, 
dave l'atto di volontà si presenta quale criterio autonomo di 
collegamento e non una scelta mediata, che avviene cioè attra- 
verso una localizzazione del rapporto in funzione dell'applica- 
zione di un determinato criterio di collegamento. Così è impro- 
ponibile i'affermazione che I'applicazione del diritto nazionale 
comune dei coniugi al loro divorzio proviene da una scelta del- 
le parti per il fatto che uno dei coniugi abbia preliminarmente 
trasferito il suo domicilio dalla Svizzera all'estcro (art. 61, n. 
2). Costituendo una società nel Licchtenstein, i saci svizaeri 
non << scelgono m l'applicazione del diritto del Liechtenstein, 
ma utilizzano il momento di collegamento <<oggettivo », stabili- 
to d a a r t .  1.54 (11). 

(11) L'opinione di Bui , condivisa da PBRRIN, non I ~ Y B  
canhensi ui neanuno dcgli a" ~upafo finora dclrrri 15 LDIP 

volonii è une di canflitm che SI S C O ~  dal prmc~pio penerdc della c m  

nessione più stretta, i'art 1s è inapplicabile quando In lepge applicabile 8 scelta 
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Ancor meno conviccnte è il secondo argomento di EBEN- 
ROTH e di MESSBR per escludere il richiamo alle clausola d'cc- 
cezione nell'amhito deila determinazione del diritto applicabile 
alle società << Eine Einschrinkung der Grundungstheorie kann 
somit nicht iiber Art. 15 etfolgen, was angesichts det Unl<alku- 
lierbarkeit der Anwendung dicser Vorschrift dem vom Ge- 
setzgeber als entscheidendes Argument fut  seine Entscheidung 
fur die Griindungstheorie erorterten Gesichtspunkt der Kechts- 
sicherheit entspricht ,> (12). I1 ragionamento è una pura tauto- 
logia ed il richiamarsi ad autori come F. STURM e F. MA", 
per svalutare la portata dell'art. 15 e criticare la << Unkalkulier- 
barkeit >> provocata daila sua applicazione, non depone certo ad 
oggettività del discorso. È noto come questi autori abbiano 
mosso le critiche all 'm 15, nel tentativo di evitarne l'entrata 
in vigore (13). De lese iato è necessario che tutti riconoscano 
come il nuovo diritto internazionale privato svizzero non abbia 
sacrificato sull'altare della assoluta prevedihilità delle soluzioni 
(della << Kalkulierbarkrit B del diritto applicabile) l'esigenza del- 
la ricerca della giustizia del caso concreto, attraverso ?attività 
giudiziaria. L'art. 15 è uno strumento essenziale di questa indi- 
spensabile concretizzazjone del principio della << proisimità », 
nella localizzazione dei rapporti giuridici (nella determinazione 
del diritto applicabile) (14). Esso ridimensiona e realizza la por- 
tata dell'art. 154. 

Anche se non esplicitamente richiamato dalla <<parte gene- 
rale D deila nuova legge, il principio deila << fradc alla legge D è 
immanente al sistema svizzero di diritto internazionale priva- 
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to tosi come è un canone di interpretazione imrnanente ai di- 
&i di tradizione romanistica: << in fraudem legis facit, qui sal- 
"is "erbis legis sententiam eius circumvenit >> (15). L'intcrposi~ 
zione surretizia di un diritto diverso da quello applicabile, ne 
costituisce il hlcro e l'abuso e riconduce - m d i e  se non si 

- al grande principio dell'art. 2, n. 2 codice civile 
svizzero (16). 

Sorprende pertanto l'atteggiamento di C.T. EBENROTH e di 
u. MESSEK che, al fine deliberato di escludere l'istituto della fro- 
de alla legge dal sistema svizzero di diritto internazionale deiie 
&età, lo inquadrano in modo arbitrario nella clausola d'eccc- 
zione, per poi espellerlo dal sistema grazie all'art. 15, n. 2 (17). 

i1 ragionamento sviluppato da J.F. PERRIN, per sottolineare 
la funzione sempre attuale del principio della frode alla legge 
n ~ 1  sistema svizzero di diritto internazionale della società. è in- ...~ ~~ 

vece corretto (18). 
Si può tuttavia convenire con F. VISCHFX e A. IInm (19) 
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che Sa sanzione di nullità della società straniera, costituita ed 
incorporata secondo i rrismi del diritto straniera, vada al di là 
delle esigenze di protezione dei principi dell'ordinamento sviz- 
zera, al quale è stata fraudolentemente sottratia la  localizzazio- 
ne di quella società. I1 non riconoscerne capacità giuridica in 
Svizzera, per contrasto con norme svizzere di applicazione i m ~  
mediata, sembra essere la reazione adeguaia e sufficiente del 
nostra ordinamenio 

L'intervento depordine pubblico nel campo del diritto so- 
cietario (art. 17) è logicamente concepihile, tuttavia di difficile 
esemplificazione. Si è pasto il caso di persone giuridiche del 
Liechtensiein chr operano ai di fuori del loro ordinamento ori- 
ginario, in aperto contrasto con il diritto locale (20). I1 contra- 
sto trova una soluzione non tanto nell'escludere il richiamo al 
diritto straniero applicabile secondo l'art. 154, e cioè nel rite- 
nere la società del Liechtensiein non costituita, per l'esito in- 
compatibile con l'ordine pubblico svizzero che la SUI attività 
provoca, quanto nell'impedire ingresso d'attività di questa so- 
cietà, non riconoscendole capacità giuridica in Svizzera. I1 ri- 
sultato è di conseguenza analogo al richiamo del principio della 
frode alla legge, ma anche a quello del funzionamento della 
clausola d'eccezione. L'analogia del risultato non deve tuttavia 
far confondere le differenze dagli strumenti argomentativi degli 
artt. 15 e 17, nonché del principio della frode alla legge (21). 

Ben più determinante sarà il richiamo delle norme degli 
artt 18 e 19 LDIP, nel campo del diritto internazionale della 
società. Come già si è sottolineato, l'atiività di malte società e 
specialmente delle e imprese D è intessuto di interventi legislati- 
vi di carattere pubhlicistico e comunque imperativo, sia dell'or- 
dinamento giuridico seconda il quale esse sono costituite (art 
154, n. i), sia dell'ordinamento svizzero (se esse sono state co- 
stituite all'estero), sia di uno Stato terza. 
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11 taglio territoriale del diritto dell'impresa, la fuga dal di- 
ritto internazionale privato nel diritto amministrativo naziona- 
le (22) è un fenomeno che esorbita dalla scelta a favore della 

della incorporazione, o della sede effrttiva, per localizza- 
re la società. 11 problema non si risolve con l'una o l'altra for- 
mula - valide sempre e solo + auf privatrechtlicher Ebene D 
- ma attraverso il coordinamento ed il contemperamento degli 
interessi pubblici di  Stati diversi, in contrasto fra di loro. Tali 
interessi contrastanti trovano normalmente il loro limite nel- 
]'efficacia territoriale della normaiiva pubblicistica. Funzionerà 
pertanto in primo luogo il richiamo all'art. i8 (in rari casi al- 
l'art. 17) con il conseguente assoggettamento alla legislazione 
<<imperativa )> svizzera di società rette dal diriito straniero (ex 
art. 154) ma operanti almeno parzialmente in Svizzera (23). 
Del resto è risaputo che anche all'intcrno di uno Stesso ordina- 
mento può imporsi la necessità di snidare società ed enti nazio- 
nali che accolgano elementi eccessivi [<<dominanti ,>) di estra- 
neità e di escluderle daraccesso a determinate attività econo- 
miche. Così in Svizzera la linea di demarcazione fra società 
<< svizzere n ed + estere n (dominate economicamente da sogget~ 
ri cstcri oppure, secondo la dizione deli'art. 2510 C.C. italiano, 
<<con prevalenti interessi stranieri B) viene a separare società 
tutte egualmente incorporate in Svizzera e quindi rette dal di- 
ritto svizzero ai sensi dell'art. 154, e ciò non solo nel campo 
delle società immobiliari e degli istituti bancari, ma pratica- 
mente in tutte ie società anonime che conoscono il vincolo del- 
la nazionalità svizzera al trasferimento delle azioni. Anche qui 
la fuga dal diritto internazionale privato verso il diritto ammi~ 
nistrativo nazionale è un fatto compiuto ed almeno in certa mi- 
sura kreversihile (24). 
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11. Un dato sorprendente della nuova legislazione è certa- 
mente lo sforzo definitorio dell'art. 150, inteso a tradurre in una 
qualificazione autonoma l'esigenza internazionalprivatistica di 
differenziare l'ambita del diriiro societario da queilo contrattua- 
le. I1 concetto di società dell'art. 150 è chiaramente distinto da 
quello del diritto privato, sia perché essa comprende <<unità pa- 
trimoniali organizzate >> ed associazioni di persone con o senza 
personalità giuridica », sia perché esso esclude << società semplici 
che non si sono dotate di un'organizzazione (nrt 151, n. 2 )  (25). 

I1 termine qualificante è dunque quello di << organizzazione », 
con tutto il fascino ed addirittura la magia che la parola richiama 
nel linguaggio svizzero corrente. Per questo l'interpretazione del 
concetto << organisierte Personenzusammenschliisse >> o ancor 
peggio << société de personne organisée n avrà sempre qualcosa di 
oracolare. Organizzazione richiama struttura e quindi differenze 
di posizioni all'interno, e un non meglio precisato grado di unità 
verso I'esterno; organizzazione richiama anche organo, cioè stru- 
mento di conduzione di quell'unità e strumento di rappresenten- 
za di quell'unità verso l'esterno. 

I1 metro di valutazione per qualificare l'esistenza di una so- 
cietà, nel senso dell'art. 150, n. 1, può essere soltanto quello del 
giudice svizzero (le% i&), chiamato ad interpretare l'art. 150; 
con l'aiuto della sua sensibilità e deiia sua esperienza egli dovrà 
comparare quello che l'art. 150 ipotizza come il fatto di una 
e unione di persone organizzata D con la realtà di un club ingle- 
se, di una << Studentenverbidung >> tedesca, di un << Konzern B 
(gruppo di società) olandese, di un'assaciazione religiosa o di una 
associazione temporanea d'impresa italiana. Escluderei pertanto 
il ricorso aila lex cauiae per la qualificazione deilc società (26) se- 
condol'nrt. 150. 

fcrnle degli IOLCICISI in gmco. Ciò prma che altri Sfati dirsotterrino i'sscii dcUr ri 
forrionc ed ' a  inventino arioni vincolaie (non vssferibili n cittadini LYIZZCLI) m 
Gcrmanin ed una iex Fnednch ivi Toxsna. 

(251 Cfr Meiraggio del Consiglio Federale c i i  a n. 292, p. 176 ss , PH 
R w ~ o u n ,  Leipenonnermomirid ksiocrérér. CI* nota 7, p. I59 SI , F.E. KIEIN. 

66 
M Sui contratti di socicfà in diritto s v i z ~ e i ~  cfr. P 'Tnncirn, La pmbe rpéciaie dir 

code dei oblignhoni, Zurich 1988, p 131 15 

(26) Clr a proposito, C m  YON Ran, iniemanondei Pnvntreibf. af , n 582, 
C T. En~~noix-U M M ~ B R ,  op cit , n noia 7 ,  p. 68 

"P C I * ,  d nutd 7, p 360 ss : c T EnENXoiii-U Miissin, up CI*, B "OtR 7, p 
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~a sempliciià della risposta è tuttavia ingannevole. Infatti 
per la determinazione del diritto applicahilc (artt. 154-155) la 

della Iru caurae non può essere esclusa. Per sa- 
pere ad una società (qualificata lege fori secondo l'art. 150) è 
applicabile il diritto francese, occorrerà sapere se essa, lege 
Cat<rae è incorporata in Francia o comunque sia organizzata s c ~  
condo il diritto francese (art. 154). Soltanto qualora l'esame 
del diritto francese dovesse far concludere che la società non 
&mpie le condizioni richieste a che vi sia una società valida- 
mente costituita, il giudice svizzero potrà tornare alla lex/orr e 
decidere secondo questa, dove sia + effettivamente amministra- 
ta ,> la società e quindi applicarle il diritto di queilu Stato, con 
1. evidente possibilità che quello Stato la consideri non  valida^ 
mente costituita e priva di capacità. Anche in tal caso dunque 
vi è una duplicità di qualificazione, quella lege fori (art. 150, 
art. 154, n. 2) quella lege C~PEIC (art. 154, n. 1, art. 154, n. 2). 

I1 richiamo alla lex caurae non deve sorprendere. La deter- 
minazione dell'esistenza di una società secondo il diritto dello 
Stato dove essa è stata costituita, è in tutto analoga aila deter- 
minazione della cittadinanza di una persona, secondo il diritto 
dello Stato di cui la persona assume essere cittadino (art. 22). 
Ed il richiamo al luogo deila effettiva amministrazione (art. 
154, n. 2) è in tutto analogo al richiamo alla cittadinanza dello 
Stata con il quale il doppio nazionale <<è  più sirettamente lega- 
to D (art. 23,  n. 2) L'analogia si ferma qui. l'apolide è sempre 
esistente e capace secondo il diriita del luogo di domicilio; la 
società che non adempie le condizioni di incorporazione (o c o ~  
rnunque quelle di validità) dello Stato secondo il cui diritto si è 
organizzata, sottastà al diritto dello Stato in cui è amministrata 
effettivamente e quindi può essere, anche secondo questo dirit- 
to, invalida ed incapace. 

In realtà questa apparente logomachia ha un fondamento 
ineliminahile nella realtà deila vita giuridica. Ogni ordinamento 
giuridico conosce una zona grigia e di transizione fra contratto 
e società. Affidare la localizzazione dei primo, nell'smbito in- 
lernazionale, aila volontà delle parti (per la fungihilità presunta 
fra i sistemi nazionali di dititio dei contratti) e la localizzazio- 
ne deila seconda d a  sede o ail'incorporazione (per la dichiarata 
indisponibilità del diritto societario alla autonomia della volon- 
tà), implica necessariamente incidere con un taglia netto in tira 
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massa di situazioni fluide e contaminate di aspetti contrattuali e 
di aspetti societari. Così B situazioni << di confine D si moltiplica- 
no e alla società semplice del diritto svizzera, sola evidenziata 
dall'art. 154, n. 2, si accomunano Anstaltcn e Pamilienstiftun- 
gen del diritto del Liechtenstein, società panamensi e liberiane, 
associazioni temporanee d'impresa, << contratti associativi », sin- 
dacati di voto e strutture parasociali italiane, la gamma dei trust 
anglo-americani, strutture di << poal n e  di + Konzerne D tedesche 
e così di seguito. Una linea di separazione fra il campo del con- 
tratto c quello della società è altrettanta difficile da tracciare 
quanto inevitabile. La scelta svizzera, che si affida al concetto (o 
al mito) dell'organizzazione non è certo esaltante, ma convince 
nella sua praticità. Ed è illusione sostenere, come fa la Commis- 
sione italiana per la riforma del diritto internazionale privato, 
nel sno commento all'art. 23 del progetto, e che l'ipotesi del rin- 
vio al diritto dello Stato secondo cui sarà organizzata la società ... 
comporterebbe inoltre il rinvio alla legge regolatrice dei contratti 
per le società non organizzate, compromettendo così i'unità della 
disciplina internazionalprivatistica degli enti ». E chi ailora qua- 
lificherà gli << enti D e secondo quale criterio gli << enti D si distin- 
gueranno dai << contrstti D (27)? 

(27) Cart 23 drl recente pmgrtfo (schema di anicolato! della Commissione 
its1inna iectn. 

n 1 Le socicià, le m o c i a h n i .  Ic fondaaioni ed ogni altro m t c ,  pubblico o PII- 

VSLO. nndie se privo di mmm arrociaiiva. sono sottoporti al diritto dello Stato n d  
quale si trova la loro amrniairtraiionc centrale. Salvo prova C O I I I I ~ A  upresume che 
I'ammini.trarione crntrale si trovi nel luogo della scde statufazia In opni caso si ap- 
ph~aildirirto italiano sePattivifà di falientisi svolge prevslenfcrnenrein Italia 

2 I n  particolarc mno disciplinati dalla legge regolamice delPenrc: 
ai Ir natiirn giuridica, 
h! 1s denominaiionc n ragione rociale. 
ci l a  coitifuzioric, la trasformazione e rr.tinrione, 
4 la 'apsciià, 
e! la foimazinne. I poteri e le modalità di funzionamento degli organi, n la d a t a t e ;  
a) le modalità di acquisto e di perdiia deiir qudiii  di membro &di enti di "a 

IULI asrociativa. 
hi la responsabilità per Ic obbligszioni dcPentr, 
1) lr cmseguenie delle vidalinni ddla lqgc o dell'arto C O S ~ ~ ~ U ~ ~ Y O .  

3 1 trssierimnri delle sede ifaiutma in d fm Stato r le furioni di enti con 
sede m Stati diverbi hanno rfiicacia soltanto se ~>oif i  m essere conformemctiie SIIC 
Irggi depU Stat i  interessati x 
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L'impressionante quantità di pubblicazioni che tratta- 
no il problema del diritto applicabile alle società e sfodrrano 
argamentazioni a favore dell'una o deli'altra teoria, fanno na- 
scere non a torto nel lettore il fiero dubbio siilla utilità di tanti 
esercizi intellettuali, ai fini della identificazionr della risposta 

attesa da chi deve operare nel mondo del diritto. 
Qual'!? il risultato di tanti dibattiti sulla <<nazionalità B delle 
società, sui vantaggi della teoria dell'incorporazione (Gwndung- 
rtheone) sulla teoria della sede (Sibtheorie), della sede itatutaria 
e della sede effettiva (siège réel), sulla teoria della <<organizza- 
zione >> della società, su quella del << controllo >> (dell'interesse 
prevalente) e così di seguito, se non quello di aver dimostrato 
che questo modo astratto di affrontare la realtà, non può so& 
disfare le esigenze normative e che soltanto il contemperamen- 
to ed il coordinamento di principi diversi conduce ad un asset- 
to normativo adeguato? (28) 

L'opzione svizzera non è né facile né evidente. Anzitutto, 
dal punto di vista sistematico, spiace che la definizione del 

111. 

1988, p 217 SS. ,  Pii. RYYMOND, op u t ,  a nota 7, p. 147 IS, nonché gli altri au- 

fa mizero  delle socieri per azioni, I l l a  vigilia drii'entrats in vigore dclla nuova 
Icgge. cir per tutti P F O R ~ A O \ I K ,  Srhweizemchei Akhmmhi, BanJ 111, Zii 
rich 1981, p 113 81, I 5  n 1 ss 

to" citali a nuta 1 r a nota 7 I'rr quanto riguarda il diritto inlernazionslc ,>'I"* 
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concetto di sede e di succursale sia stata staccata dal capitolo 
sulle socictà e dall'art. 150, per prender posto nella parte gene- 
ralecon l'art. 21 (29). 

E wco che la identificazione della sede sociale viene utiliz- 
zata, nel sistema svizzero, soltanto si fini della determinazione 
della competenzn giurisdizioiiale, ma ciò non toglie che la 
struttura attuale del testo appare disarmonia. 

La nuova legge ha dunque scelto una sua precisa variante 
della teoria dell'incorporazione, allargandone la portata con il 
richiamo al <<diritto dello Stato secondo cui la società si è OF 
ganizzatri >> (art. 154, n. i), ogni qualvolta non sia prevista una 
specifica forma di incorporazione. 

Soltanto in via sussidiaria e cioè soltanto quando una socie- 
tà non sia stata organizzata secondo un determinato diritto, 
l'interprete ne determinerà la e statuto giuridico D valutando 
tale ente << secondo il diritto dello Stato in cui è amministrato 
effettivamente )> (154 n. 2). L'interpretazione di questa regola 
è un enigma. come farà anzitutto l'interprcte a determinare se- 
condo quale sistema giuridico è stata << organizzata D (è stata 
costituita) una società, se essa stessa non lo precisa? E se la so- 
cierà non è incorporata in nessun sistema giuridico (<< se non 
adempie a tali condizioni D) come potrà esser validamente co- 
stituita nello Stato in cui è effettivamente amministrata? Forse 
che qui non dovrà esser organizzata << secondo il diritto di 
quello Stato K? Una via d'uscita (non certo esplicita del testo) è 
oiferta dal Messaggio del Consiglio Federale (n. 294.2): <<La 
legge deilo Stato in cui la società è effettivamente gestita s i  ap- 
plica dunque soltanto laddove non xin riconoscibile per i terzi se 
le disposizioni sulla costituzione della società siano state adem~ 
piute ». Ma ciò significa che la protezione dell'affidamento del 
terzo impone che una società sia sempre validamente costituita 
c che venga regolata dal diritto della sede effettiva (della eifet- 
riva amministrazione) indipendentemente dal rispetto o meno 
delle condizioni legali imposte per la sua costituzione (orgsniz- 

i291 Cosl non era nc1 p q e i f o  dclia <:ornmisaianc e nemmrno nel progctia 
&i Cormgh I'edernlc cfr Schlussbericht dcr Experienhommirsion, cif d nota 
6, p 266, Mersaggio dei Cnniigiio l'edersle, CI,, n nota 1, p 292 e qrstu ~pie- 
ga il plurrle del mtdo marginrir drlPart 150 (deliniziani1 cuiiosrmentr ~irnai~o, 
clr C.T EBENROTII U M v s i ~ n ,  o? c i * ,  a nota 7, p 12, I' N n e ~ i ,  o? '*i, s 
nota i. p 179 

~ 
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zazionc), sia di quelle dello Stato terzo (della ipotetica costitu- 
zione), che di quelle deiio Stata della amministrazione effetti- 
va. Una simile soluzione a me non pare proponibile e rimango 
perciò convinto che la società, per esistere, deve essere stata 
organizzata (costituita) secondo le prescrizioni della legge dello 
stato in cui essa è effettivamente amministrata (30). 

Non mi sembra dunque possibile parlare, a proposito del- 
parr 154, n. 2 di una concessione a favore della teoria del 

siège réel», perché la società dovrà comunque soddisfare le 
condizioni di incorporazione o di << organizzazione n previste 
da quel diritto Sede effettiva (luogo dell'amrninistrazione ef- 
fettiva) e luogo di organizzazione (di incorporazione) si identi- 
ficano. Tutt'altro è il caso in cui luogo della castituiione (del- 
I'incarporazione) e deila sede deli'amministrazione effettiva  di^ 
vergono, come è ipotizzato dali'art. 2505 cod. ci" italiano: 
<<Le società costituite dl'estero, le quali hanno nel territorio 
dello Stato la sede dell'amministrazione ovvero l'oggetto prin- 
cipale deli'impresa, sono soggette, anche per i requisiti di vali- 
dità dell'atto costitutivo, a tutte le disposizioni della legge i t a ~  
lima ». 

Le nostre riflessioni possano così riassumersi. La regola  del^ 
l'esperienza esprime una normale ottemperanza dclla struttura 
societaria alle prescrizioni normative del luogo della << organiz~ 
zazione n (e cioè drll'incorporazione) Per tutte queste società 
(art. 154, n. 1) la lex rocietaks è identificabile nel diritto del 
luogo dcli'incorporazione, che è anche quello della sede statuta- 
ria, che a sua volta è quello della sede effettiva (o della effetti- 
va << amministrazione 4. 

Le situazioni patologiche presentano una distorsione, me- 
glio ancora una frattura fra le condizioni di esistenza, imposte 
da un determinato sistema giuridico ad una società (il sistema 
giuridico de!ia. presunta incorporazione), e la realtà. La società 
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non ha rispettato quelle condizioni (o comunque sembra ai t e r ~  
zi che non le ha rispettate) I1 metro di valutazione delle condi- 
zioni di esistenza di quella società si sposta allora daii'ordina- 
mento della (presunta) incorporazione, a quella effettiva ammi- 
nistrazione. Si conclude: non è forse eccessivo il dispendio di 
energie del raziocinio necessarie a spiegare l'art. 154, n. 2, di 
fronte al misero risultato ottrnihile? Che senso ha muto man- 
tenere questa norma, dopo averne stravolto il significato origi- 
nario che essa aveva nel cantesto del progetto della Commissio- 
ne d'esperti (31)? 

A mio avviso nessuno: l'art. 154, n. 2 può essere e sarà di- 
menticato dalla giurisprudenza. La via svizzera è quella della 
determinazione della loc mcietatir secondo l'ordinamento nel 
quale è nata ed è incorporata la società. Una società non orga- 
nizzata (non incorporata) secondo nessun diritto, non ha esi- 
stenza giuridica. Tutte le società organizzate (iucorporateì se 
condo un ordinamento giuridico hanno diritto d'esistenza. 
sempreché non incorrano nella condanna di invalidità per frode 
alla legge, per un collegamento eccessivamente fievole tra ordi 
namento e luogo dell'incorporazione, per violazione dell'ordinr 
pubblico, per contrasto con principi imperativi dell'ordinamen 
to richiamato e soprattutto di un terzo ordinamento. 

IV. L'affermazione dell'esistenza (della validità) della so 
cietà estera che opera in Svizzera, per il fatto di esser stata co 
stituita ed incorporata in sintonia con le norme deii'otdinamen 
to del luogo dell'incorporazione (dell'organizzazione), trova 
suoi limiti non solo neli'intervento dei criteri generali richiama 
ti dagli artt. 15, 17, i 8  e 19 LDIP, ma anche c più concreta 

( i l )  Cir Schluii6ercht dcr Ezprrfenkommsrvun rum Iiiil~Geietzerenmii~ 
in Schwra Studirn zum Inf Rechi, Bd. l i ,  Zuiicli 1979, p. 266 ss L'art. 15. 
del progcffo delin <:ommirsione SI rsprirneva coi1 

Gcrellrchaifien unrerrtehen dem Rechi, nach dem ~ i c  orgrnisierf sind 
e) w c m  ~ i e  die dmn vurgeschriehenrn hblizitaf. - ordcr Registri? 

rungsuorichritren erfuiim odcr. f d r  diese Varschriften nicht eifullt sind. 
6 )  wenn tur Dritte sonrfwic crkennhai IL, dair SE sich nnch dcm Rcch 

dieses St ia te  arganisiert habcn. 
Erfullt rinc Gesellschaii diese Vorausseizungen nirht. so unterstehc iie der 

Rechf dei Sirnfer, m dem ihre Gcschaftsfuhrung in einer fur  Dritte erkennha 
rrn Weire hesargf ivird )> 
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mente in una serie di collegamenti speciali della fattispecie con 
ordinamento diverso dalla lex rocietatix. 
Di questi collegamenti speciali, espressi dagli artt. da 156 a 

159, il più qualificante è certamente i'ultimo, vera cmx del 
diritto. Art. 159: << Se gli affari di una società costituita 

giusta il diritto straniero sono gestiti in Svizzera o a partire 
dalla Svizzera, la responsabilità delle persone che agiscono per 

~ k t r o p p a  siamo alle solite, l'art. 159 rappresenta l'epilogo 
di un dibattito politico serrato e convulso; è da leggersi quindi 
come il compromesso testuale di atteggiamenti contrastanti che 
esprimono inequivocabili tendenze di politica economica. quella 
di un controlla dell'attività economica e soprattutto finanziaria 
svolta in Svizzera attraverso i'interpasizione di società estere, 
quella della illimitata libertà operativa di simili società, indi- 
pendentemente dal soggetto che tali società muove e che trami- 
te esse opera. 

Si tratta cioè di sapere se società incorporate in Panama, 
nel Liechtenstein o in Liberia (sono tre fra le ipotesi che si rea- 
lizzano più frequentemente), e che operano esclusivamente in 
Svizzera, non debbano conoscere, sul piano specifico del colle- 
gamento internazionalpiivatistico (al di fuori cioè dei controlli 
di carattere penale, amministrativo, fiscale ecc.), un richiamo a 
leggi applicalili diverse da quelle dell'incorporazione. 

La Commissione degli esperti ha dibattuto a lungo il pro- 
blema ed ha risposto si all'interrogativo, non perché ossessio- 
nava dalla << Chiassa~Affaire B (33). A parte il fatto che f o r ~  
se meglio sarebbe chiamarla + SKA-Affare », posso assicura- 
re che la Commissione non si è affatto lasciata fuorviare nei 
suoi interventi dali'emozione di quegli eventi - tutt'altro che 
edilicanti per la finanza svizzera, sia per i metodi usati che per 
il danno economico provocato alla clientela internazionale ~ 

ma ha riflettuto su un'esperienza ricchissima di decine di mi- 

(32) Oltre q l i  autori ciraii B nota 7, chc tuffi si occupano appiofondita 
mente del?argarnciiro, s i  veda in rpccid modo ].A. REYMOND, Soaélér érr<inpèiri 
m .Suiiie A pvopni de i i r r  159 LDIP. in Méuinzes Rngel, Lsusnnne 1989, 12 287 
SI , J.F l k n i ~ ,  OP. c i * ,  a noia 6, p 557 ss 

~ E R ,  OP c i l ,  a nota 7, p 86 e p. 94, I' L KLLIN, op c i * ,  a nota 7, p. 371 ss., 
Pii RPIMOND, op c i * ,  

è regolata dal diritta svizzero B (42). 

~ 

(>i) co9i P N W ~ ,  op i, 179 ss, c 'r E W ~ ~ ~ O , H - U  MES- 

nofa 7, p 189 SI , J A llruhnoao, ap 'if , a nofa 32 
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gliaia di << sociétés bidons que le commerce juridique assaini de- 
vrait proscrire n (34) che operano in Svizzera d o  scopo di c o ~  
prire l'attività di persone fisiche, o di altri enti giuridici svizze- 
ri e stranieri. Né la Commissione ha pensato di ergersi a defen- 
iorfirci, ma ha costruito una proposta normativa a tutela degli 
interessi economici dei terzi coinvolti, in particolare dei credi- 
tori della società, allo scopo di eliminare il diaframma che sepa- 
ra l'ente e bidan D dal soggetto effettivo, secondo le prospetti- 
ve della più moderna << Durc!igriffshaftung >> (35) 

Questo ha valuto realizzare la Commissione con l'art. i57 del 
progetto sopra ricordato e trascritto. La iormulazione era chiaris- 
sima ed inequivocabile nella sua draaticità. Creava un diritto so- 
stanziale nuovo, rompendo farse con una tradizione scientifica, 
ma colpendo esattamente nel segno. Non vi sarebbero stati dub- 
bi: la società di diritto lihanese, iscritta a Monrovia << S.G.I. 
Sogene Internatianal Company », opera a Lugano, dove dispone 
di uffici presso terzi e dove nessuno dei suoi amministratori legali 
risiede ma con un amministratore << di fatto ,>, locale. Non esiste 
traccia di iscrizione della società a l  Registro d i  Commercio sviz- 
zero. E tuttavia esiste ?indirizza, la carta intestata, il callega- 
mento telefonico: tutto ciò fa credere che una << organizzazione D 
svizzera esista. La conclusione di contratti, l'assunzione di impe- 
gni a partire da Lugano, fa nascere l'apparenza della localizzazio- 
ne svizzera della società libanese. Il progetto di legge ne deduce- 
va la responsabilità solidale dei soci e degli amministratori, di di- 
ritto e di fatto, istituendo così un principio di regresso, una 
e Durchgriilshaftung *, innovativa anche per diritto svizzero 

no  in particolare Ir conrideiarioni deUultirna pwtr del dircoiso, p 27 ss 
(35) A YON PIANTA, Dir i f d f b g  d n  €leiaupiuiehon~tr, Base1 1981, p l i 0  

Soil dir Sclbsrandigkeit abcr m Gc~eircrurngehung. Vcrtragsurnpehung, frau- 
dulnrcr Schadigung Driticr oder zu ioiistigcn u 
wird ~ i e  auigehoben Die Gesellschnlier verde 
und ihr  Privaiuermagen wird dcm Gesellschrf 
Weisc, dnis die Ce,ellrchaftsgIBubigcr in dsr 
dlschdtcrs vollstrekken Imnnen )) 
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s i  sa che la norma è stata spazzata via da un compromesso 
che non dà soddisfazione a nessuno, né sul piano dogmatico, 
perché conduce ad una << dogmatisch unvertrigliche Mischung 
yerschiedencr Gesellschaltsrechte D (36) ,  né su quello pratico, 
perché impedisce di fatto l 'uione di responsabilità nei coli- 
fronti dell'amministratore per far valere il danno indiretto, spe- 
cialmente per ?impossibilità di ottenerc il fallimento di una s o ~  
&tà costituita d'estero e che svolge attività in Svizzera senza 

iscritta al Registro di Commercio (37). Impedisce inol- 
tre, il testo di legge, di agire contro il socio dominante, ogni 
qualvolta non sia esso dd agire direttamente. Possono sottrarsi 
quindi alle responsabilità le persone maggiormente responsabili, 
sia in presenza di << gruppi di società B che in presenza di 
<< Einmanngesellschaften n ( 3 8 ) .  I1 commento del Messaggio del 
C.F. non ci aiuta, perché è scritto in funzione del testo dei 
progetto della Commissione, che lo stesso Consiglio Federale 
ha abbandonato. L'imbroglio interpretarivo è accentuato dalla 
disarmonia esistente fra gli artt. 159 e 152. Quest'ultimo stabi~ 
lisce la competenza non soltanio per le azioni <<contro le perso- 
ne responsabili giusia l'art. 159 », ma anche per quelle da in- 
tentarsi << contro la società estera per la quale tali persone agi- 
scono ». Si potrà quindi agire in Svizzera contro la società co- 
stituita d'estero, ma gestita in Svizzera o a partire dalla Sviz- 
zera, ma non con una azione di responsabilità fondata sul dirit- 
to svizzero (poiché l'ari. 159 fa regolare dal diritto svizzero 
soltanto la responsabilità delle persone che agiscono per tale so- 
cietà), bensì con un'azione fondata sul diritta dello Stato del- 
I'incorporazione. L'art. 152 stabilisce quindi una regola di 
competenza a favore dei tribunali svizzeri del luogo dove la so- 
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detà è amministrata effettivamente (art. 152 lett. b) più ampia 
della regola del diritta svizzero applicabile stabilita dall'art. 
159 (39). 

V Dalle ceneri deil'art. 159 sorge la fenice di una propo- 
sta che a molti può apparire esorbitante. Occorre prendere l'av- 
vi0 dalle definizioni di sede e succursale che sono state estrapo- 
late dal capitolo sulle società ed inserite nel primo capitolo dellc 
norme generali, all'art 21  L'importanza della quiiliiicazianr dei 
concetto di sede sociale è confinata nella problematica della 
competenza giudiziaria internazionale: sono cioè soltanto gli 
artt. 151, 152 e 153 ad utilizzarla. Gii si è detto come l'art. 
152 h) utilizzi la definizione dell'art. 21, n. 2, seconda frase, 
per il quale e sede è il luogo in cui la società è amministrata ef- 
fettivamente », quando la sede non sia indicata nello statuto o 
nel contratto di società. Mancando 1. designazione della sede 
sociale, subentra la sede << reale ». Sull'interpretazione dell'art. 
21, nn. 1 e 2 non vi sono difficoltà particolari. Dissento però da 
PH. RBYMONB (40) che commenta il solo testo francese, esaspe- 
rando il termine << est réputé n e leggendovi una << presunzione >> 
a favore del luogo designato dallo statuto I testi tedesco e ira- 
liano (<< gilt m, << è considerato >>) eliminano l'equivoco. I1 giudice 
chiamato a determinare il luogo della sede di una società non 
deve ricorrere ad indagini particolari. L'alternativa è chiara: o 
tale sede è indicata nello statuto o nel contratto oppure, in caso 
di mancata indicazione, il giudice è chiamato a determinare il 
luogo dove effettivamente opera l'amministrazione della socie- 
tà. Non veda problemi interpretativi negli scritti degli altri au- 
tori che finora si sono confrontati con la norma (41) 

Anche se può apparire un'insistenza smodata, ribadisco che 
il legislatore ha, anche su questo punto, tarpata le ali al proget- 

O?) Sul viluppo dei ragionamcnti pos'ihili per la dimmonis esistente ira 
arft 152 e 159 si vedano tutti gli autori iitati a nofa 7 e r nota 32 che si occupa- 
no dcll'argornemo. Cfr in particolare C T EBFNROTH-U Mris~n,  op ai, a nofa 
7 ,  p. 101 che però non rotiolineano come ?azione contro la sacieth ex art 152 
avviene non in appiiazionc del diritto s ~ i z ~ c r u  (ex art 1591 ma d d  duirio stia 
nirm richiamato davart 154 

(401 Op (li, a nofa 7, p 165 SI 
(41) P N ~ ~ ~ ~ ,  ,p <il, nota 3 ,  179 bs , c 'r B U P ~ I ~ O T ~ ~ ~ U  MEWX, 

op czt ,  a nota 7 ,  p 10 SI ; F K L L ~ .  op iti, a nota 7, p 364. 
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to commissionale, secondo il quale, mancando la designazione 
esplicita della sede sociale nello statuto o nel contratto, occor~ 
reva ricercare non tanto il luogo dell'amministrazione effettiva, 
quanta il luogo che e poteva esser riconosciuto dai terzi >> quale 
luogo dell'amministrazione effettiva (42). 

Ben più ardua è l'interpretazione e specialmente l'utilizza- 
zione dell'art. 21, n. 3: << La stabile amministrazione di una so- 
cietà si trova nello Stato dove essa ha la sede o una succursa- 
le », A parte i'accrescimento di senso alquanto arbitrario del 
testo italiano, che traduce << Niederlassung », e établissement )> 

non con e stabilimento », ma con un termine tolto dal diritto 
amministrativo e fiscale internazionale e cioè di + Betriebsstiit- 
te D e che, con un gioco di parole, è 10 + stabilimento stabile n 
(établissement stable) ben diverso dal concetto elaborato dal- 
l'art. 21, n. 3 (43); a parte, diceva, questa particolarità del te- 
sto italiano, la sforzo definitorio di << stabilimento >> nella no- 
stra legge sembra essere puramente formale (44) Dire che una 
società è <<stabilita >> (ha lo stabilimento) sia dove essa ha la se- 
de (designata dallo statuto o effettiva), che dove essa ha una 

(421 Cfi il  TUO della Commirrmne nei volurnl citati alle note 4 e 5 .  Ecco 
11 testo rrdc,ca << Als Sitz e i m  Gesdirchaft gib der in den Statuten odcr im 
Geiellirhrfirveiirrp bczcichneie Orf oder, wenn eine solche Brreichnnng fehit, 
der Orf, rn dem in ciner fur Dritte erlmnbkren Weise dir Gcschifrrfiihmng be 
xorgt wird 1 (Irsncesr e au iieu ah, dc mani& recamaiiiabie par ICI fier~. la m 
ciéré est dirigée 4 Non 51 trattava di fare del roggcttivimo giurisprudcnrialc, 
ma di indicare al giudice nn punto di iiferimenro oggcftivo, cioè estcriorizzrfo 
(d luogo dove 1 ferii potevano riconoscrre trovarsi i'amminirtrazione della iacie- 
th) e quindi un aiufo ndl'opera di interpretazione, Anche con il testo attualc 11 
giudiir  dovrà pur scmprc chiedersi IC d luogo deli'amministririone effettiva (che 
rpcffcià a lui individuare) era m qualche modo riconoscibile dagii altri ~ o r l  come 
io ha ~icono~ciuto lui. 

(43) Si veda per tutti E HUHN. Steumcht, 4" e d ,  Ber" 1981, p 370 ss 
ISteuerdoininiIe), E HUHN, inierlm$onaier Sfruemchf, Rein 1983, p. 144 8s , 
con ampie bibliugrafia. p 159 ss : E BLUMENC~IN,  Synrm dei Sieuemchti, 
e d ,  Zurich 1?71. p 54 3s ; W R~ustn,  htrodirction 11u droafucai rnlimahoaoi 
de ia Suuie, Berne 1980, ~ p e c  p 51 SS. Un esempio lo offre i'art 5, n 2 della 
Lonvcnaione ~ialo-mzzers ~ul le  doppie imposizioni, in vigore dal 1?7? Infatti 
la rtahile organizzazione può comprendere anche un scmpiice uffxio, un'ofiicina, 
un lahontorio. aiti a ~ i e a e  nns soggciionr fircalr, srnza essere <, iuccuiralr n in 
i C " l 0  civiUrtico 

(441 Cosl anchr P NOBEL, op ai, a nota 7, p. 179, C T. Enn~noni-U 
MEWR, op < i l ,  a nota 7, p 71 
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succursale (Zweigniederlassung), pare però inaspettatamente 
una prospettiva nuova, se la si mette a conlronto con l'art. 
160 Un primo passo verso questa nuova prospettiva è stato 
compiuto da EsnNRorri-MsssER, quando giustamente afferma- 
no: << Da durch Art. 21  Ahs 3 . . .  am Satzungssitz eine 
Niederlassung lingiert wird, konnen inlindische Verwaltungs- 
sitze aiislindischer Gesellschften, die die ubrigen Vorausset- 
zungen des Zweigniederlassungsbegriffs durchwcgs erfullen, als 
Zwcigniederlassungen qualifiziert werden ,> (45). 

In altre parole: società straniere (incorporate d'estero, con 
sede ststutaria estera) ma effettivamente operanti in Svizzera, 
hanno in Svizzera uno e stabilimento D ai sensi dell'art. 21, n. 
3, se la loro attività svizzera realizza i requisiti di una << succur~ 
sale ». Come si qualifichi una succursale, lo sappiamo dal dirit- 
to svizzero (lese fori), con riferimento specifico agli artt. 915 e 
952 CO (46). 

Pertanto la società estera, retta dal diritto straniero, perché 
incorporata all'estero, che e gestisce affari in Svizzera o a par- 
tire dalla Svizzera », secondo i'espressione dell'art. 159, può 
essere anche configurata come ruccurrale rvizzem di rocietà erte- 
va, ai  sensi dell'art. 160 e quindi sottoposta al diritto svizzera, 
non solo e non tanto per quanto riguarda la responsabilità dei 
suoi amministratori (di diritto e di fatto) ma per tutto quanto 
riguarda la sua attività, ivi comprere la responsabilità patrimo- 
ni& degli amministratori. L'art. 160 è dunque la fenice che 
sorge dalle ceneri dell'art. 159. ogni qualvolta Ic attività ammi- 
nistrative e gestimali, svolte in Svizzera da società estere, rag- 
giungano un certo grado di considerazione, si potrà configurate 
questo centro di aifari svizzero come << succursale >> e assogget- 
tarlo al diritto svizzero (47). 



REGOLI: SOCIETARIE 127 

Due sono d o r a  i corollari che vanno approfondili e cioè a)  
è ipotiziabilc anche una << succursale di latro a? b) cosa signifi- 
ca, per una succursale, esser regolata dal diritto svizzero? 

Per quanto riguarda il punto a), ancora una volta è determi- 
n.mfe conoscere l'iter che ha condotto alla formulazione attuale .....~ 
dell'art. 160. 

Infatti il progetto esprimeva in primo luogo un oincolo di 
iirrizione al renistro di commercio di tuite quelle manilesiazioni ... 
di attività economica riconducibili alla fattispecie svizzera di 
succursale: l'art. 158 del progetto dichiarava al primo capover- 
SO: <<Le sociétés étrangères qui font le commerce, exploient 
une fabrique ou exercent en la forme commerciale quelque au- 
tre industrie et ont une succursale en Suisse, sont temer de fai- 
re inscrire cette succursale au regime de commerce ». Obbligo 
del soggetto estero significa diritto dell'autorità competente 
svizzera di imporre l'iscrizione. E talc diritto (dell'amministra- 
zione statuale svizzera) ~ obbligo (dell'ente straniero) non di- 
pendono dalla volontà dell'ente straniero di considerate la sua 
attività in Svizzera quale attività di succursale, ma impongono 
di riconoscere la facoltà dell'amministrazione statuale svizzera 
di iscrivere al registro di commercio ogni fattispecie che confi- 
guri l'attività di succursale. Pertanto anche succursali di fatto 
sano succursali e la società straniera dominante è tenuta, in 
qualsiasi momento, ad iscriverla a registri di commercio. Di 
questo obbligo è rimasto il riflesso dell'art. 161, n. 3. L'ordi- 
nanza del Consiglio Federale prevederà le modalità dell'obbliga 
di iscrizione, non le condizioni dell'esistenza di tale ob- 
bligo (48). 

Del resto già la giurisprudenza attuale del Tribunale federa- 
Ic prevede l'iscrizione d'autorità di una succursale (49). 

In  conclusione, il primo corollario può essere enunciato in 
termini estremamente pragmatici: ogni succursale di fatto di 
società estera in Svizzera, cioè ogni <<centro d'affari D in  svia^ 
zera di società estera (indipendentemente dal fatto che ne ab- 
bia o meno uno anche al luogo della sua incorporazione), è sog- 

(4x1 A tm'oggi non risulta chr tale ordinarra sta sfata emanata, r meno 
ihe si faccia riferimento sl?ordinsnla Lsisfenie m virtù d d a  norma drll'arr 936 
CO. m tal senso C T E a ~ m u m - U  M E S S ~ K ,  op ai, a nota 7, p. 96 

149) T F . R U 7 6 , I , p . l i O s r ; R I J X 9 , I , p  1407sr ,RU9BIb,p  105s~ 



128 GERAllDO RROGGINI 

getta al diritto svizzero, deve essere iscritta a registro di com- 
mercio e può essere dichiarata failita in Svizzera, grazie al- 
l'art. 50, I della Legge Federale sull'csecuzione e il falli- 
mento (50). 

La norma deli'art. 159 è superata da quella deli'att 160 
ogniqualvalta la gestione di affari di società estera dalla Sviz- 
zera può essere equiparata d'esistenza in Svizzera di succursa- 
le. Ne consegue che, con la dichiarazione di fallimento di tale 
a succursale », gli amministratori di diritta e di fatto della so- 
cietà estera possono essere perseguiti anche per il danno << in- 
diretto >> provocato ai temi creditori (51). 

Quanto al secondo corollario e cioè all'ampiezza dell'assog- 
gettamento della succursale al diritta svizzero, non posso se- 
guire il ragionamento di EBENROTH-MESSEK, secondo i quali 
non è possibile che la norma significhi un collegamento auto- 
nomo per la succursale, indipendentemente da quello della 
<< Gesamtunternehmen B (52). 

Ancora una volta è necessario rifarsi al testo commissiona- 
le e constatare come il Consiglio Federale si sia nettamente al- 
lontanato dallo stesso, dirigendo la sua rotta verso altre mete. 
I1 progetto della commissione evitava accuratamente la dichia- 
razione apodittica del testo attuale, secondo la quale '<< la suc- 
cursale è regolata dal diritto svizzero >> (531, e si limitava ad 
indicarne il significato puntuale dell'incorporazione della suc- 
cursale nel sistema svizzero. Il testo attuale è ambiguo, perché 
da una parte richiama globalmente l'applicazione dei diritto 
svizzero alla succursale, dall'altra mantiene la norma specifica 
sul potere di rappresentanza. È del tutto superfluo infatti af- 
fermare (art. 160, n. 2)  che il <<potere di rappresentanza del- 
la succursale è regolato dal diritto svizzero >>, quando già si è 

(50) T F X U  98, Ib, p 105 SS. Cfr P R G i r r r È m ~ ,  l'omwte pour der 

(51) Riquha << ageirata ,> la limitazione dcl risarcimento al  danno di 
te$, failliie el concodd, Lausanne 1985, p. 81 ss 

rctfo di cui s i  è parlato B nota 27 
(52) C.T. E n r ~ n o r ~ - U .  Mrssxii, op ai, a nofa 7, p 94 ss << Angerichti 

dcs iineinec~chrrnkten Gcretzerworilaufr 1st zu fiaeen. ob damit dsi Stlitut von 
Zweignicdedarsungcn sdihsrandig und unsbhangtg vom Gerellschaitsta<uf anzu- 
Imiipfen isi, wss eine erhebiichc Verindemng der biherigen Rechlslage bedcu- 
ten wurde Er 1st indesien nicht eriichtlich, dnrn d i a  bcabrichungr wai ». 

(53) Cfi il TClfO del pmgeita "Ci "OIUrnC Cltsfo alle note 5 e 6 
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detto (art. 160, n. 1) che a la succursale è regolata dal diritto 
svizzero »! 

comunque, oremai tale affermazione è norma e pertanto il 
Contenuto del richiamo a i  diritto svizzero riguarda ogni aipetto 
giuridico relativo alla ruccurrale di società extere, al di là del di- 
ritto internazionale privato in vigore fino al 31 dicembre 
1988 (54). 

La soggezione al diritta svizzero investe tutte le norme so- 
&tarie, siano esse di diritto imperativo che di diritto dispositi- 
vo, in particolare anche le norme sulla responsabilità patrimo- 
niale dei soci, degli amministratori, dei rappresentanti e di tut- 
te le persone che agiscono per la società e ne assumono respon- 
sabilità. In tal modo è superata la norma dell'art. 159, ma è  su^ 

perata anche - nell'amhito della succursale - la norma del- 
I'art. 154, nel senso che si dà rilevanza autonoma, tramite 
l'art. 160, d'organizzazione (succursale) nell'organizzazione 
(principale). Che se poi tale organizzazione principale non esi- 
ste od è puramente formale (società << di sede n), ciò non limita 
in nulla la rilevanza deila organizzazione e secondaria n (succur- 
sale), setnpre che quest'ultima sia effettiva. 

VI. Sia il progetto della commissione che queilo del Con- 
siglio Federale concordavano nell'escludere il riconoscimento di 
sentenze straniere di condanna di un convenuto (socio, ammi- 
nistratore o comunque responsabile in virtù di norme societa- 
rie), quando egli era domiciliato in Svizzera, al momento in cui 
l'azione era stata introdotta. Tale principio è coniermato nel 
testo di legge (55). 

La protezione particolare del convenuto damiciliato in Sviz- 
zera, voluta dd'art .  2, abbraccia quindi anche il convenuto in 
un'azione che rileva dal diritto delle società. Essa si ispira al 
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principio dcll'actor iequitur /omm rei, consacrato dall'art. 59 
della Costituzione federale (56). E vero che questa protezione 
è spesso negativamente valutata, che la si considera un << vdlig 
dnrchloochertes Prinzip n (57) un << ausgeholter Grundgedan- 
ke )> (581 una e antiquierte Verfassungshestimmung B (59). 

Eppure, a parte la  considerazione fondamentale che l'art. 2 
LDIP, l'art. 2 della Convenzione di Bmxclles e i'art. 2 della 
Convenzione di Lugano, elevano tutte il principio dell'acfor se- 
qdtur/orum r e ~  a pietra angolare del loro sistema e che quindi 
non vi è contraddizione di fondo fra il nuovo diritto e la tra- 
dizione consacrata dall'art. 50 della Costituzione federale, è 
bene ribadire come questa norma sia perfettamente difendibile 
(come principio, pur con tutte le sue eccezioni), sempre che si 
distingua fra il carattere unilaterale della norma di conflitto 
contenuta nella legislazione nazionale ed il casatiere bilaterale 
della norma di conflitto contenuta nelle convenzioni internazio- 
nali. Che la legislazione svizzera si ponga nell'ottica della pro- 
tezione unilaterale dei soggetti domiciliari sul suo temitorio, è 
del tutto ovvio. Che invece, nell'ambita deiie conoenziani in- 
ternazionali, hilateraii o multilaterali, come da ultimo nella 
Convenzione di Lugano (601, si debba tendere a normative che 
superino garanzie costituzionali o semplicemente legislative di 
questa genere, ciò è altrettanta ovvia ed auspicahilr. Del resto, 

I561 Vedi 8 proposito dclls storia e del rigniii'atu attualc di questa normd, 
il mo recente studio Z m m d & a r  am On der 
r n ~  iullettivo pubbiiaro <isli'Uni~zersiia di Sai1 
Tqziasilna uom 31 Oktober I989 m Zunrh. St Gallen 1990, con ?ampia biblioya- 
fia. che oirndc Yavuvio dadi sud i  di E RLIGUIN c di A. ~IBUSLLII. iisdeiiti en- 
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ma farse eccessivamente, la delegazione svizzera è riuscita ad 
imporre nella Convenzione di Lugano il diritto di non ri- 
conoscere ed eseguire in Svizzera una sentenza resa in altro 
stato contraente, se e al momento della proposizione dell'azio- 
ne il convenuto era domiciliaro in Svizzera; ai fini del presente 
articolo si considera domiciliata in Svizzera una società o altra 
persona giuridica che abbia la sede statutaria e il centro efiet- 
tivo degli affari in Svizzera n (art. l~b i r ,  l ~ b )  del Protocollo n. 
i). In tal modo, attraverso il cumulo dei due collegamenti (sede 
statutaria e sede effettiva), la Svizzera ha esteso l'applicabilità 
dell'art 165 LDIP, per almeno altri dieci anni, anche al ri- 
conoscimento c d a  esecuzione di sentenze di altri paesi della 
CEE e dell'AELS. 

Difendo pertanto in linea di massima il testo, anche se po- 
tevo immaginarmi un suo superamento, fondato non tanto sul 
carattere antiquato dell'art. 59 della Costituzione, quanto sulla 
presunzione di elezione di domicilio dei soci, amministratori, 
rappresentanti e comunque responsabili della società, presso la 
sede sociale Si sarebbe cioè potuto, senza violare lo spirito 
dell'art. 59 della Costituzione, eliminare la riserva dell'art. 
165, I, lett. a), relativa al domicilio svizzero del contenuto, 
ipotizzandone il domicilio presso la sede della società, così co- 
me è avvenuto alPart, 761 CI (61). 

Si dirà che quest'ultima mia è una riflessione eccentrica 
Ma di eccentricità ve ne sono diverse nel capitolo 10 della Icg- 

chi va al mulino, s'infarina », come dice il vecchio 
proverbio. 
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LA COSTITUZIONE ITALIANA 
E IL DIRITTO INTEKNAZIONALE 

Sul problema dei rapporti dello Stato e deil'ordinamento ita- 
liana colla comunità internazionale ed il suo diritto vari argamen- 
ti si impongono, a quarant'anni dalla nascita della Carla costitu- 
zionale repubblicana In primo luogo occorre vedere quali forze 
abbiano operato rispetto ai lavori che hanno portato alla Costitu- 
zione, quali siano state le scelte effettive dei suoi autori, quale il 
significata che il testo costituzionale ha assunto nclla vcsic defi- 
nitiva, e infine quale sia stata I'evaluzione che esso ha subito a t ~  
traverso l'applicazione e l'interpretazione che gli 5 stata data. 

Questi argomenti si pongono a proposito di qualsiasi siste- 
ma di norme costituzionali. In più, il problema dei rapporti 
della comunità italiana e della comunità internazionale richiede 
una continua attenzione alla evoluzione di quest'ultima, che 
dal 1947 in poi appare di grande rilievo. Due società e due si- 
stemi giuridici ai sono confrontati per oltre quarant'anni: appa~ 
re naturale che il sistema statuale abbia seguito una linea di 

Q u e d a r t i d o  ~iporfa 11 diworio tcnufo alJUnivrrrii& dcgli Studi di Milano 
m uns manifestazione Lhe ebhe luogo 11 2 giugno 1988 per d e b i a i e  11 quarantc 
s m o  anmverssrm deli'cnfrata in vigore della Corrifurionc itilhana I vari aspetti 
della Costituzione Y C ~ ~ C I O  csaminati da 5 dorenti dclle Uniuer~ifl niilancsi Vo 
q i n c  del contributo sp ic~a  taluni iiferimcnti c In quasi nssoliitn msncan~a di no 
te. le pochissime esistenti pi2 facevano pwte del discorso 11 tempo ~ ~ ~ S C O I S O  da 
dlora, gli cvcnti politici e lo sviluppo di Jottrina e siurisprudenra rendono meno 
ntiudi talune consideiazioni ~ve l tc  nd testo i'apertuia dci mun& so~ialiarr e il 
rccenfiwimo dissolvimento dell'u R S.S valgano quali esempi. r non SI puh non 
ricordare il p m i &  revironenf deiia Corre rosriruiionale m marriia di 'apporti 
tra d m t u  iomumfaiia e diritto italiano feifimonieto drlln renfcnxr dclla Corti  
roslifiiaional~ 21 apiilc 1909 n. 232 (pieridcnfe e relrfore Ferri1 Ho prefcriio 
comiinqur non ~ I I O C C B T ~  il contributo se non con lievi modiiicnzioni lormah, af- 
finché ~ S S O  tecrfimani la posizione assunts 1" "11 rnomcnfo preciso 
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sviluppo che permettesse l'adattamento al sistema internaziona~ 
le e ciò soprattutto perché il Costituente ha considerato il si- 
stcma internazionale come un sistema al quale il sistema dello 
Stato si deve adeguare. 

Che il diritto internazionale abbia le caratteristiche di un 
diritto il quale, benché i suoi soggetti principali siano gli Stati, 
condiziona il modo di essere del diritto statuale, è un principio 
connatiirato al sistema dei rapporti fra l'uno e l'altro: le posi- 
zioni dottrinali divergono sui punta solo perché concepiscono 
in modo diverso i mezzi dell'adegiiamento e le conseguenie del 
mancato adeguamento. Se poi si esaminano le forze che hanno 
operato rispetto aila formulazione della nostra Costituzione, si 
nota in esse un atteggiamento, sul problema dei rapporti fra i 
due sistemi, estremamente aperto. 

La Costituzione è nata dalla Resistenza e dalla lotta antifa- 
scista, intesa come lotta contro ogni forma di nuionalismo esa- 
sperato c come sforzo per l'affermazione di principi di solida- 
rietà e di collaborazione internazionale e di condanna per ogni 
forma di sopruso, nella vita interna ed internazionale. Su que- 
sto, non vi era alcun dissenso fra i vari partiti che elaborarana 
la Carta costituzionale. La lettura della stampa antifascista, di 
parte cattolica, laica e marxista rivela un atteggiamento del tut- 
to unanime, sia che si esamini la. stampa dell'emigrazione anti- 
fascista di ogni tendenza, sia la stampa clandestina apparsa nel- 
l'Italia occupata, sia quella dell'Italia via via liberata. Lo stesso 
atteggiamento è proprio dei programmi dei partiti, dall'inizio 
del 1945 al giugno del 1946 ( i ) ,  come è stato ampiamente rico- 
nosciuto. 

Tali forze operarono con ogni chiarezza, ed esercitarono un 
influsso determinante rispetto ai lavori del Ministero dePAs- 
cemblea costituente,presieduto da Pietro Nenni, come appare 
dalla Relazione presentata all'Assemblea costituente daila Com- 
missione per gli studi attinenti alla tiorganizzazione dello Cta- 
to (2). Senonché, ovc si esamini la Relazione, si vede che ai 
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problemi internazionali non era stato dato, nella fissazione dei 
temi di studio determinati per la Commissione d'inizio dei la- 
vori << rapidamente, con valore indicativo », il rilievo che hanno 
assunto nel corso di essi. 

Credo opportuno soffermarmi sull'argomenta. Sin dall'ini- 
zio, infatti, si individuò un tema [Rapppporh /;a diritto intemazio- 
sale e divitto intemo) e se ne aifidò lo studio a due relatori, Ro- 
berta Ago e Gaetano Mordi .  Alla loro relazione fu peraltro 
attribuito un valore puramente interno O),  tanto che essa ven- 
ne conosciuta solo successivamente, ed in modo parziale. La I 
Sottocommissione (Affari costituzionali), e più precisamente il 
Commissario Azzariti, elaborò, in via di coordinamento, un 
rapporto, indicato col nome di << Cenni m di cui fece parte una 
esposizione parziale redatta da Roberto Ago sui <<Rapporti in- 
te>??ozionalz dello Stato nella moua Cortituzione italiana >> tema 
ben più ampio di quello affidato in precedenza ai due relatori. 
I1 risultato di tali ricerche andò via via crescendo di impartan- 
za. e le tesi sostenute vennero ampiamente accolte come appa- 
re, fra l'altro, da una dichiarazione all'Assemblea dell'on. Dos- 
setti. 

L'Assemblea costituente, riunitasi il 25 giugno 1946, nominò 
una Commissione per la Costituzione composta da 75 deputati 
scelti fra i vari partiti. Della seconda Sottocommissione, incarica- 
ta di formulare proposte sull'ordinamento costituzionale, era se- 
gretario l'on. Perassi, repubblicano. fra gli altri componenti l'on. 
Tosato, democristiano. E poiché l'opera dell'uno e deil'altro eb- 
be un profondo rilievo nella disciplina dei rapporti internazionali 
dell'Italia, così come un influsso decisivo era stato esercitato dal- 
la relazione Ago-Morelli e dall'esposizione Ago, sona fiero di ri- 
cordare, quale vecchio allievo ed ora professore deil'università di 
Milano, che i professori Ago e Tosato erano allora titolari della 
cattedra di diritto internazionale e di diritto costituzionale in 
questo Ateneo. Ed è giusto inoltre ricordare l'apporto dato in 
questa materia dall'onorevole Dossetti, democristiano, che allora 
insegnava all'università cattolica di Milano. 

Ad un certo momento parve opportuno alla Commissione 
dei 75, per risolvere in modo organico talune divergenze sorte 
fra le varie Sottocommissioni, nominare un Comitato, detto 

13) Rclinionc. I> XVTII 
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Comitato di coordinamento o Comitato dei 18, che approntò il 
progetto definitivo del testo costituzionale: del Comitato fu  se- 
gretario Tomaso Perassi. 

Sul tema dei rapporti internazionali dell'ltalia, due furono i 
principi fondamentali a cui si ispirò il progetto predisposto d d  
la Commissione, presentato il 31 gennaio 1947 ed elaborato 
dall'Assemblea dal 4 marzo al 2 1  dicembre 1947: il principio di 
apertura e il principio garantista. 

11 principio di apertura, accolta da tutte le forze dell'As- 
semblea, esprime la convinzione che una comunità nazionale 
non possa operare se non in un mondo in cui le varie comunità 
nazionali, gli enti internazionali diversi dagli Stati, e comunque 
le varie componenti che agiscono in esso debbano sempre agire 
in uno spirito di collaborazione: e perciò il sistema giuridico 
dello Stato italiano deve essere aperto ai principi del diritto in- 
ternazionale generale, adeguandosi ad essi (art. 10, co 1 C o ~  
St . ) .  E la Repubblica italiana deve rinnegare tutto ciò che signi- 
fica lotta e aggressione: in primo luogo quindi essa deve rinun- 
ciare ad ogni guerra che non sia di legittima difesa; essa deve 
poi favorire, accettando le rinunce di sovranità necessarie, le 
organizzazioni internazionali che promuovono la pace e 1. g i u ~  
stizia fra i popoli (art. il), deve difendere le libertà democrati- 
che, concedendo il diritto d'asilo a coloro ai quali nei paesi 
d'origine ne è impedita l'uso (art. 10, co. 21, deve difendere 
con un'niiane internazionale i diritti del lavoro (art. 35, co. 3 )  
posto a [ondamento della Repubblica, deve assicurare i diritti 
dello straniero con lo strumento più efficace a questa fine, cioè 
con il Trattato internazionale (art. 10, co. Z), così come attra- 
versa un accordo internazionale devono venire disciplinati i 
rapporti fra lo Stato italiano e la Chiesa cattolica, enti sovrani 
c fra di loro indipendenti (art. 7, co. 2) E meglio non si può 
riassumere questa idea fondamentale se non ricordando uno 
scritto inedito di Tomaao Perassi, che afferma ?esigenza di un 
indirizzo della politica internazionale dell'Italia ispirato ad in- 
dipendenza da ogni coalizione particolare di potenze ed inteso, 
anche con un'attiva partecipiizione alle varir organizzazioni in 
ternazionali, a contribuire allo sviluppo di un assetto interna- 
zionale che assicuri la pacifica cooperazione di tu t t i  le Nazioni. 

Di Ironte a questa idea essenziale, nel campo delle relazioni 
internazionali I'istanza garantista non può che apparire stru- 
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mentale, anche se di grandissimo rilievo. Da essa consegue che 
tutte le decisioni più importanti relative all'azionc esterna dello 
Sisto italiano non possono che venire assuntc dall'organo che 
rappresenta il popolo italiano e cioè dal l'arlamento, pur re- 
stando al Consiglio dei Ministri e al Presidente del Consiglio 
un largo margine d'azione. 

AI Presidente della Repubblica viene conservato, conforme- 
mente ad una norma internazionale generalmente riconosciuta, 
il compito di esprimere nei confronti degli altri soggetti inter- 
nazionali la volontà dello Stato, che discende e in quanto di- 
scende dal Parlamento. E così al Presidente, che è il capo dello 
Stato, spetta ii potere di accreditare e ricevere i rappresentanti 
diplomatici e di ratificare i trattati internazionali (art. 87); per 
la maggior parte di essi occorre però la concessione, da parte 
del Parlamento dell'autorizzazion? alla ratifica (art. 801, ed essi 
comunque non esercitano effetti nell'ordinamrnto italiano se ii 
Parlamento non ne ordina l'esecuzione (art. 83). Si aggiunga 
che nessun atto del Presidente dclla Repubblica è valido se non 
viene controfirmato dai Ministri proponenti che ne assumono 
la responsabilità e,  nel caso di atti aventi valore legislativo, dal 
Presidente del Consiglio. L'azione del Governo rispetto alla 
sripulazione dei Trattati trova così un limite parlamentare nella 
necessità di richiesta deila ratifica: essi comunque non  produco^ 
no effetti nell'ordinamento italiano se non in virtù della legge 
d'esecuzione. 

Si è osservato come prima dell'elezioiie dcll'Assemhlea c o ~  
stituente e durante i suoi lavori vi sia stata una singolare con- 
vergenza dei vari partiti e delle varie correnti politiche sui 
principi accolti dall'Assemblea nell'ambito dei rapporti intema- 
zionali. Effettivamente su di essi si era raggiunta un'unità di 
intenti che facilmente si spiega richiamando la volontà di tutti 
i partiti di superare il nazionalismo esasperato che era stato 
proprio non solo nell'Italia farcista ma anche in parte dell'Italia 
prefascista. Certamente però un influsso determinante sulla e l a ~  
horazioiie deile norme della Costituzione ebbero la preparazio- 
ne tecnica c le tendenze ideologiche degli uomini che esercita- 
rono un influsso suììa formulazione di essa, sia nei lavori pre- 
paratori, sia nei lavori dell'hssemblea. 

Si cominci col coi 1 dell'art. 10, seconda il quale l'ordina~ 
mento italiano si conforma alle norme di diritto internazionale 
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generalmente riconosciute, disposizione che corrisponde compiu- 
tamente all'art. 3 del progetto dei 75. In  sede di Assemblea furo- 
no presentati, rispetto alla norma, solo due emendamenti, respin- 
ti e del tutto eguuali, consistenti nel sopprimere le parole << gcne~ 
ralmente riconosciute ». La norma, la cui formulazione viene pa- 
cificamente attribuita a Tomaso Perassi, comporta un accogli- 
mento parziale delle proposte Ago-MorelSi, e cioè prevede un 
adattamento automatico del diritto interno al diritta internazia- 
nale solo per le norme consuetudinarie generali, ad esclusione dei 
trattati, anche se stipulati in seguito ad autorizzazione parlamen- 
tare alla ratifica. Contro la disposizione dell'art. 10 furono solle- 
vate eccezioni in seno al Comitaio dei 18 solo in relazione al << ca- 
rattere vago del diritto internazionale >> (l'espressione è dell'an. 
Togliatti): ma poi esse vennero lasciate cadere. 

L'adeguiimento del diritto interno al diritto internazionale 
generalmente riconosciuto comporta la prevalenza della norma 
internazionale consuetudinaria o meglio - secondo la conce- 
zione separatistica di Perassi - della norma, o dell'atto regola- 
mentare interno che riflette le previsioni della norma interna- 
zionale nei confronti dell'atto interno o deiia norma interna 
conuaria, di qualsiasi grado essa sia. 

Si è detto, prima che l'art. 10 fosse sottoposto ad un esame 
più accurato, che csso rifletteva una norma della Costituzione 
di Weimar, l'art. 5 ,  ma questa, formulata per disporre I'adatta- 
mento automatico del diritto interno alle sole norme poste nel 
diritto internazionale mediante un processo consuetudinario ma 
alla cui formazione avesse contribuito comunque lo Stato tede- 
sco, escludeva che la norma posta mediante il processo di adat- 
tamento impedisse l'efficacia delle disposizioni aventi valore 
costituzionale, e ciò contrariamente all'art. 10. 

Per i trattati, invece, l'elaborazione della norma di cui si è 
parlato fu assai complessa. I relatori Ago c M o d i  avevano so- 
stenuto anche per essi il principia dell'adattamento automatico 
in quanto una volta trasferita dal Governo al Parlamento la de- 
cisione relativa d a  stipulaziane dei trattati che importassero 
variazione all'ordinamento legislativo non sarebbe stato né ne- 
cessario né utile che il Parlamento emanilsse un* legge ulteriore 
di esecuzione. 

La relazione inoltre proponeva che le norme di adattamento 
dei trattati (sulle quali, quindi, il Parlamento avrebbe già eser- 
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&ato un controllo attraverso l'autorizzazione alla ratifica), as- 
sumcssero una efficacia particolare, in quanto le leggi emanate 
in violazione di esse sarebbero state anticostituzionali. Veniva 
inoltre proposto di sancire il divieto di stipulare trattati il cui 
contenuta contrutasse con obblighi internazionali precedente- 
mente assunti dailo Stato ed ancora in vigore, ed infine si pre- 
vedeva la necessità deila ratifica parlamentare per la denuncia e 
il recesso dai Trattati. 

Le proposte vennero attenuate dalla I Commissione che 
cercò di attribuire maggiore importanza d'esecutivo (vi furo- 
no, invero, istanze maggiormente garantiste, ma esse vennero 
respinte). Cadde così il principio del divieto di stipulate tratta- 
ti in contrasto con obblighi internazionali precedentemente as- 
sunti dallo Stato e cadde 1s proposta di riservare al Parlamento 
il potere di autorizzare la denuncia di trattati internazionali. 
Sia il progetto dei 75, all'art. 76, sia quueilo elaborato dal Co- 
mitato dei 18 accettarono la tesi separatista, che veniva gene- 
ralmente accolta da tutta la dottrina e da tutta la giurispruden- 
za italiana precedente, e secondo cui le norme dei trattati, in 
quanto tali, sarebbero inidonee ad essere recepite nell'ordina- 
mento interno. Esse vengono attuate in quuest'ultimo solo me- 
diante l'emanazione di norme proprie, sia di carattere analitico 
che sintetica (ordine di esecuzione) con cui il legislatore nazio- 
nale ordina a chiunque di adeguare la propria azione alle norme 
dei trattati. Ad evitare gli inconvenienti di maggiore complica- 
zione che ne derivano (emanazione di un duplice atto), la pras- 
si parlamentare è solita riunire in un solo testo l'autorizzazione 
alla ratifica c la legge di esecuzione. 

L'iter innanzi all'Assemblea non arrecò mutamenti sostam 
ziali al lesto, elaborato in un modo analitica dalla Z 8  Sotto- 
commissione che preferì ad una disposizione sintetica una elen- 
azione deile ipotesi in cui viene prevista l'autorizzazione alla 
ratifica. L'elencazione è contenuta nell'art. 80 della Carta co- 
stituzionale. 

Nella relazione Ago-Mordi la soluzione del problema d d -  
l'adattamento del diritto interno al diritto internazionale  di^ 
scendeva direttamente dalla scelta attuata circa la politica in- 
ternazionale dello Stato e quindi dal rapporto fra Stato e so& 
tà internazionale, ed essa, a sua volta, conseguiva alla concezio- 
ne per cui lo Stato italiano come componente della comunità 
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internazionale ed inserito in essa deve attuare una politica di 
pace e di collaborazione internazionale. All'inizio della relazio- 
ne infatti si poneva in rilievo l'opportunità di una dichiarazio- 
ne che sottolineasse la politica di pace e di osservanza del dirit- 
to internazionale nonché di favore verso tutte le forme di orga- 
nizzazione internazionale che avrebbe dovuto essere seguita 
dallo Stato italiano, ed affermasse la rinuncia alla guerra come 
strumento di politica internazioAale. La Sottocommissione ade- 
rì alla proposta accettando la necessità di un'affermazione ge- 
nerica sui fini di pace perseguiti dallo Stato italiano e sul suo 
favore verso ogni forma di organizzazione internazionale. 

Nel progetto dei 75 si giunse così a formulare l'art. 4 arrc- 
cando solo piecisazioni formali alla proposta originaria dei rela- 
tori. L'art. 4 è quasi del tutto corrispondente ail'art. 11 Cost., 
secondo cui B i'ltalia ripudia la guerra come strumento di o f fe~  
sa alla libertà degli altri popoli e come mezzo di risoluzione 
delle controversie internazionali: consente, in condizioni di pa- 
rità con gli altri Stati, alle limitazioni di sovranità necessarie ad 
un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazio- 
ni, promuove e favorisce le organizzazioni internazionali rivolte 

Nella discussione innanzi all'Assemhlea è cmersa, chiarissi- 
ma, la convinzione che 1'Italia non doveva limitarsi ad aderire 
ad organizzazioni europee, e ad auspicare l'adesione alle Naiio- 
ni Unite: venne quindi ribadita la portata generale del princi- 
pio accolto (4) e vi fu solo un'aggiunta di un certo rilievo, su 
proposta dell'on. Selvaggi, che precisava si dovesse respingere 
la. guerra e come mezzo di risoluzione delle controversie inter- 
nazionali ». 

Dirò subito che poche norme come questa, pur di significa- 
to chiarissimo, vennero del tutto misconosciute e disattesc da 
parte della dottrina, in base ad un esasperato concettualismo 
(che mascherava, d'altronde, ben precise ideologie) e da larghe 
correnti della vita politica italiana alla quale era completamente 

a tale scopo ». 
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sfuggito lo spirito internazionalistico che ispirava la Costitu- 
zione. 

Si legge ad esempio in un testo assai nota di diritto costitli~ 
ziunale, in un'edizione datata 1959, la tesi che l'art. 11 e l'art. 
35 (per il quale la Repubblica << promuove e favorisce gli accoi- 
di e le organizzazioni internazionali intesi ad affermare il dirit- 
to del lavoro DI sono << disposizioni prive di ogni giuridico fon- 
damento ». I1 testo aggiunge che <<il  promuovere e favorire gli 
accordi e le organizzazioni internazionali dipende da circostan- 
ze varie di politica estera non valutabili ». Qualche anno dopo 
uno scrittore, pur valentissimo, di diritto internazionale defini- 
va l'art 11 Cost. << ambiguo e inerte D e sosteneva che lo sfor- 
zo di attribuire ad esso qualsiasi efficacia <<riposa su falsi con- 
cetti ed è fonte di concetti più falsi ancora ». Mi si consenta di 
omettere ogni citazione. 

Nello spirito del legislatore costituente il rapporto comunità 
statuale-comunità internazionale non doveva venire ristretto in 
una formulazione troppo rigida e neppure di carattere esempli~ 
ficativo proprio perché la Carta costituzionale considera lo Cta- 
to come membro di una comunità più vasta e in continua  evo^ 

luzione e il sistema italiano rapportato a sistemi più ampi: ?or- 
dinamento internazionale generale e gli ordinamenti internazio- 
nali particolari, l'uno e gli altri pure sistemi in evoluzione. Pro- 
prio riferendosi a questo perenne mutamento ed alle sue linee 
non prevedibili, ?on. Togliatti si era opposto, in seno alla I 
Sottocommissione dell'ilssemblea, al testo sostenuto ddl'on. 
Dossetti ed elaborato dalla Commissione dei diciotto secondo il 
quale l'Italia riconosceva come originario l'ordinamento intei- 
nazionale. L'on. Togliatti, lo si è già accennato, rilevò che esso 
è formato da norme e che si evolvono continuamente e clie 
non si può ancora sapere quale sviluppo prenderanno ». 

La comunità internazionale, a qusrant'anni d a e n t r a t a  in 
vigore della Costituzione repubblicana, si presenta in effetti 
con lineamenti ben diversi da quelli che le erano propri negli 
anni in cui si elaborava la Carta costituzionele. Merito Jell'As- 
semblea costituente, e lo possiamo ora comprendere, è stato 
quello di elaborare un sistema di rapporti fra la. comunità inter- 
nazionale e lo Stato italiano tale da potere adattarsi in modo 
automatico ai mutamenti della vita internazionale e del diritto 
internazionale. 
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I1 << rinvio mobile D delineato negli aitt. 10 e l i  è  perfetta^ 
mente idoneo a questo scopo, e così lo strumento elaborato 
nell'art. 10 permette l'attuazione dei diritti dell'uomo, pure 
ampiamente sviluppati nella Carta costituzionale, con riferi- 
mento allo sviluppo che ad essi venne e viene dato nell'ordina- 
mento internazionale. D'altronde taiune istituzioni necessarie 
nella vita di relazione internazionale possono attuarsi nonostan- 
te il loro apparente contrasto con principi fondamentali della 
Costituzione. È tosi possibile, ad esempio, rispettare il princi- 
pio delle prerogative diplomatiche pur non scalfendo, se non 
per ciò che è strettamente necessario, i principi sulla tutela di 
un equo processo e dei diritti della difesa proclamati nell'art. 
24 della Costituzione. 

Nel i948 la comunità internazionale aveva già dimostrato 
di non potere accogliere nella sua completezza un sistema, qua- 
le quello delle Nazioni Unite, chc tutelasse la pace e impedisse 
l'uso della forza armata avvalendosi di solidi strumenti di ga- 
ranzia, e cioè di una forza armata efficiente e sottoposta ad un 
comitato di Capi di Stato maggiore. I cambiamenti di più gran- 
de rilievo nell'ordinamento internazionale si sono però delinea- 
ti in seguito. 

I1 diritta internazionale era ancora nel 1948 un diritta crea- 
to essenzialmente dagli Stati accidentali e da quelli che ne ave 
vano, via via, accettato i principi. 

Il diritto internazionale nei quarant'anni successivi aiia Co- 
stituzione ha operato in una comunità dove si sono affermate 
tre forze ben distinte: gli Stati occidentali, gli Stati nuovi, gli 
Stati socialisti. Tale caratteristica, e l'influsso sempre maggiore 
dei nuovi Stati neiie Organizzazioni internazionali, ha permes- 
so di attribuire un'importanza di gran lunga maggiore che nel 
passato ad un mezzo di elaborazione e di definizione di norme 
internazionali (le grandi convenzioni multilaterali), di creare 
strumenti nuovi che quantomeno possono delineare le linee di- 
rettivr dello sviluppo del diritto internazionale, quale le dichia- 
razioni di principi dell'Assemblea generale delle Nazioni Unite, 
di modificare taluni istituti ben radicati nell'ordinamento: si ri- 
cordino ad esempio ia modificazione del diritto di neutralità, 
in quanto vengono favorite le lotte di liberazione dal dominio 
coloniale o da governi razzisti, e ?attenuazione del principio di 
eguagliania attraverso il riconoscimento del c.d. diritto allo svi- 
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luppo. Senonché il diritto internazionale è rimasto intatto nelle 
sue linee maestre quale diritto generale della comunità, che si 
distingue da ogni sistema particolare operante nell'ambito di 
quello generale, anche se, come il sistema delle N.U. esso ha 
un'aspitazione universale. In  tale modo il diritto internazionale 
ha potuto seguire e potrà seguire tutti i fermenti e tutti gli i m ~  
pulsi nuovi delia vita internazionale, e se è apparso inadatto a 
creare strumenti di garanzia idonei ad assicurare l'osservanza 
delle proprie norme, ha poturo di gran lunga ampliare il pro- 
prio sistema di valutazioni ed è stato quindi capace di seguire 
una linea di costante sviluppo. 

L'ordinamento internazionale ha mantenuto nelle sue gran- 
di linee il carattere generale che gli è stato proprio dai suoi in& 
zi. Ali'interno di esso si sono formati però, accanto all'ONU 
che ha comunque una tendenza universale, raggruppamenti di 
soggetti ~ stati che operano in ambiti regionali particolari o 
agiscono, rispetto all'intera comunità, in singoli settori. Acsu- 
me così un notevolissimo rilievo la costituzione di enti organiz- 
zati che si caratterizzano per la possibilità, ove gli Stati mem- 
bri la attribuiscono loro nell'atto istitutivo, di gestire da soli 
interessi comuni ad una serie di Stati, e ciò spesso comprirnen- 
do parzialmente, con il consenso degli Stati membri, la sovrani- 
tà di essi, ed agendo con effetti diretti sui singoli. 

Fra queste organizzazioni, le Comunità europee: ed il rap- 
porto fra Stato italiano e diritto delle Comunità ha dato luogo 
ad una discussione non ancora sopita. 

Si è detto che ncll'elaborazione delle norme della Costitu- 
zione relative ai rapporti fra ordinamento internazionale e or di^ 
namento statualc e all'azione internazionale dello Stato l'esi- 
genza garantista è stata considerata dal legislatore costituente 
in relazione all'esigenza di apertura della comunità italiana alla 
vita della comunità internazionale, e cioè nel senso di assicura- 
re il controllo del Parlamento sull'aziane del governo nel cam- 
po internazionale nei suoi vari aspetti, e di prevedere nel testo 
della Costituzione i principi ed i modi in cui deve attuarsi l'a- 
dattamento del diritto interno al diritto internazionale. 

Sembrò altrettanto pacifico agli autori del testo costituzio- 
nale che l'evoluzione dello Stato e dell'ordinamenio giuridico 
ilaliano dovesse adeguarsi all'evoluzione della comunità e del 
diritto internazionale. Libera, quindi, la Costituzione italiana 
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di scegliere o meno un principio di << apertura », inteso nel sen- 
so che f u  sopra chiarita: ma scelto questo principio esso doveva 
venire portato sino ad ogni conseguenza; pertanto lo Stato, una 
volta chiarite nella Carta costituzionale le linee direttive alle 
quali doveva ispirarsi !a sua azione nel campa internazionale, 
doveva attenersi ad esse, così come doveva attenersi al princi- 
pio garantista in ogni aspetto della propria azione. 

Non direi che l'uno e l'altro principio siano stati pienamen~ 
te attuati: anche qui la nostra Costituzione appare più avanzata 
rispetto alle convinzioni radicate in larghi strati della classe po 
litica e della cultura italiana 

Si pensi al problema deli'adattamento del diritto italiano al 
diritto internazionale consuetudinario. Si ricordi in primo luo- 
go che prima dell'approvazione della Costituzione italiana la 
Corte di Cassazione aveva ammesso, rispetto ali'adepamento 
al diritto internazionale consuetudinario, il principio deli'adat- 
tamento automatico, ed il carattere << mobile >> del richiama 
dali'uno all'altro sistema. Nella dottrina italiana era stata enun~ 
ciata, ad opera dello stesso internazionalista a cui si deve la 
(ormulaaione dell'art. 10 Cost , i'on. Perassi, la definizione, r i ~  
spetto alla norma di richiamo di <<trasformatore permanente x 
del diritto internazionale generale, inteso come diritto consue- 
tudinario, in diritto interno. Lo stesso Perassi chiarì come nel 
vigore della Costituzione le norme internazionali generalmente 
riconosciute, in quanto richiamate da una norma costituzionale, 
si ponevano a un livello superiore a quello della legge ordina- 
ria, e chc era affidato di'interprete il compito di accertare qua- 
le fosse, nel momento dcll'applicazione, i! contenuto della nor- 
ma internazionale. La legge interna contraria ad una norma in- 
ternazionale generale è quindi sempre costituzionalmente ille- 
gittima: e, come già si è noiata, questo rappresenta un notevo- 
le progresso nei confronti della Costituzione di Weimar. 

Ciò ribadito, non !>otri stupire una singolare sentenza della 
Corte costituiionale, che pure ha in genere accolto il sistema 
qui esposto. Alludo alla sentenza n. 48 del 18 giugno 1979 
(presidente Amadei, relatore Bucciarelii Ducci) che, chiamata a 
pronunciarsi circa la compatibilità delle norme sulle immunità 
Jiplomstiche con i principi della Costituziox, e in particolare 
con Pari. 24, ha affermato che solo le consuetudini internazia- 
nali preesistenti alla Costituzione prevarrebbero su di essa, in 
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quanto diritto speciale, mentre il diritto internazionale genpral- 
mente ammesso e successivo alla Costituzione e non potrà in al- 
cun modo consentire la violazione dei principi fondamentali del 
nostro ordinamento cosrituiionale, operando in un sistema che 
ha i suoi cardini nella sovranità popolare e nella rigidità della Co- 
stituzione ». 

Le frasi del giudice costituzionale qui riportate meritano 
"n'attenta considerazione Sia nella giurisprudenza, soprattutto 
costituzionale, sia nella dottrina italiana è radicata in questi dc- 
cenni la convinzione che esista un <<nucleo duro >> della Costi- 
tuzione che non può esscre scalfito da influenze esterne, sia ri- 
collegantesi al diritto internazionale generale, sia a norme pat- 
tizie, sia al diritto delle organizzazioni internazionali previste 
nell'art. 11 Cost , sia a diritti stranieri. Tale nudeo comprende 
principi irrinunciabili, sia che essi si esprimano in norme di di- 
ritto strumentale, sia di diritto materiale: i primi però possono 
venire sostituiti da stmmenti di garanzia propri di altri ordina- 
menti, e così la Corte costituzionale ha ammesso la rinuncia 
del sistema italiano a far valere propri strumenti di garanzia 
nei confronti di norme ed atti delle Comunità europee, proprio 
percht in esse sussistono strumenti di garanzia equivalenti (v. 
soprattutto sentenza 27 dicembre 1975 n. 98 [presidente A m ~  
brosini, relatore Fragali] e giurisprudenza successiva). Ne con- 
segue che le norme di adattamento a norme esterne, di qual sia^ 
si natura, possono godere di una garanzia particolare rispetto 
alle norme ordinarie per la loro caratteristica di specialità ma 
debbono venire disapplicaie ove appaiano in urto con norme 
facenti parte della Costituzione in senso materiale, espressione 
con la quale, appunto, si indicava i'insieme dei principi  fonda^ 
mentali c irrinunciabili della Costituzione repubblicana. come è 
noto, l'espressione e costituzione in senso materiale >> si deve a 
Costantino Mortati che fu componente della Commissione dei 
75 ed il cui apporto alla elaborazione della Carta costiiuzionale 
fu fondamentale. Da un esame dei numerosissimi emendamenti 
da lui presentati durante i lavori dell'Assemblca (79) e in huo- 
na parte approvati, appare un fortissimo interesse soprattutto 
per la tutela dei diritti civili, politici ed economici e per la 
struttura dello Stato, ed in piirticolare per l'affermazione del 
principio democratiro-parlament~r~. È naturale che da tale po- 
sizione derivi un impegno estremo nel difendere i principi e s ~  
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senziali dell'ordinamento italiano da influssi che non collimino 
in tutto con quei principi. Si adegua a tale costruzione ma ne 
delinea i limiti la sentenza dcila Corte costituzionale 27 dicem- 
bre 1973 n. 183 (presidente Bonifacio, relatore Astuti), secon- 
do la quele solo in caso di una insanabile frattura fra i principi 
fondamentali della Costituzione e il diritto comunitario si veri- 
ficherebbe una incompatibilità fra i due sistemi tale da deter- 
minare il recesso dell'Italia della Comunità. 

Scnonché neiia Corte costituzionale è prcvalente una scelta 
diversa e di maggiore rigore, per cui si attribuisce ad ogni nor- 
ma costituzionale italiana l'efficacia di rendere illegittimo I'ade- 
guamento ad ogni principio giuridico d'origine estranea che 
contrasti con la norma costituzionale. Signiiicativa, a questo 
proposito, è non solo la giurisprudenza della Corte in materia 
comunitaria sino al 1984, ove si escluda la sentenza n. 183 e la 
giurisprudenza che vi si ricallega, ma soprattutto la giurispru- 
denza in materia di rapporti fra Stato e Chiesa. 

Ricordo, particolarmente, per la chiarezza della costruzione, 
la sentenza 5 gennaio 1977 n. 1 (presidente Rossi, relatore 
Elia). Essa afferma che la + copertura costituzionale D offerta 
darar t .  7 co. 2 Cost. ai Patti Lateranensi, non si estende alle 
leggi di attuazione, la cui legittimità costituzionale va valutata 
non solo in relazione ai principi supremi dell'ordinamento co- 

' stituzionale, bensì a tutti i singoli precetti deila Costituzionc. 
La tesi, aila quale si adeguò la giurisprudenza successiva, era 
stata e venne in seguito accolta da gran parte della dottrina. 

Su questo atteggiamento influirono molteplici fattori. Cer- 
tamente nella dottrina, nclìa giurisprudenza e nella vita politica 
italiana operano ideologie contrarie al principio di apertura che 
ispira la nostra Costituzione, e non mancarono di pesare un 
concettualismo e un dogmatimo che si rifiutavano di abbanda~ 
nare schemi elaborati e precisati prima che quel principio fosse 
affermato. Da ciò è derivata la riluttanza ad accettare le conse- 
guenze dell'instaurazione di un rapporto esterno che candizio- 
nasie il modo di essere dei nostro ordinamento mediante un ri- 
chiamo mobile. E così parve alla Corte costituzionale difficile 
l'accettare l'adeguamento aila norma internazionale generale in 
un mondo in cui operano non già pochi Stati di formazione 
giuridica affine ed aventi una struttura non sostanzialmente 
difforme, ma bensì un insieme di Stati in numero più di 4 val- 
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te maggiore ed esprimenti nella visione del mondo internazio~ 
"aie tendenze diverse di cui alcune spesso in contrasto con la 
tradizione occidentale 

In base B tale premessa la Corte costituzionale resisté fino 
1984 prima di accettare il principia che le norme, gli atti, e 

persino le sentenze interpretative paste nell'amhito della C o ~  
munità europea prevalessero, quslora fossero idonee a valutare 
in moda immediato e diretto situazioni giuridiche, sulle norme 
c sugli atti di diritto interno, rendendo questi ultimi inefficaci 
in caso di contrasto. E così la lunga querelle ira la Corte costi- 
tuzionale italiana e la Corte di giustizia delle Comunità eiiro~ 
pee si è risolta, e non poteva essere altrimenti, in una accetta- 
zione ritardata da parte della Corte italiana delle affermazioni 
della Corte europea, affermazioni che erano state prima tenace- 
mente respinte. In realtà si può comprendere come gli interpre- 
ti della Costituzione meno attenti al principio di apertura che 
la pervade potessero, proprio in hase alla premessa che la Corte 
costituzionale aveva assicurato all'Italia un regime  democratica^ 
parlamentare, non comprendere che questo sistema poteva e 
doveva vivere secondo la Costituzione in un sistema più am- 
pio: e pertanto rifuggissero dall'accogliere la conseguenza - di 
cui all'inizio pochi si erano avveduti - dell'adesionc, formal- 
mente corretta in hase all'art. 11 anche se effettuata con legge 
ordinaria, alle Comunità europee. che cioè nell'amhito delle 
Comunità europee atti immediatamente efficaci rispetto ai sin- 
goli sarebbero stati posti, in materie disciplinate dai Trattati 
istitutivi, in maniera indiretta, e che a porre queste norme 
avrebbe cooperato il governo italiano, o meglio il suo rappre- 
sentante in seno al Consiglio dei ministri della Comunità, ed 
ora anche in seno al Consiglio europeo, e ciò senza un contro1 
lo diretto del Parlamento. 

Ancora più difficilmente comprensibile poteva apparire 
l'applicazione immediata rispetto d'ordinamento italiano delle 
norme dei Trattati stipulati dalle Comunità europee, e ciò sen- 
za alcun intervento del Parlamento che invece condiziona quasi 
sempre la ratifica e sempre l'esecuzione dei Trattati stipulati 
dallo Stato italiano. 

La mancata comprensione del principio deli'apertura ha 
d'altronde sinora impedito al sistema italiano (Parlamento e 
Governo) di stabilire quelle forme di collegamento che avreh- 
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bero impedito all'azione del Governo di svolgersi, nell'amhito 
comunitario, molto spesso in piena libertà. 

Lo stesso dicasi per la rappresentanza esterna dello Stato. 
Colo recentemente il Presidente Cossiga ha richiamato l'atten- 
zione sulla necessità di precisare a chi competa in effetti il co- 
mando delle forze armate, il che comporta una precisa defini- 
zione dei rapporti fra Presidente della Repubblica e Governo 
rispetto aila politica estera. 

Per risolvere il problema specifico opera attualmente una 
commissione. Sul punto di maggiore rilievo l'atteggiamento del- 
la Carta costituzionale appare chiaro: il Presidente, assistito dal 
Governo, e rispettando il principio per cui il Presidente del 
Consiglio dirige la politica generale del governo e ne è respon- 
sabile, dichiara la volontà deilo Stato in ordine allo stato di 
guerra deciso d d e  Camere. egli è però in ogni caso ~ come 
sostenne rigorosamente l'on. Tosato innanzi all'Assemblea co- 
stituente - kresponsabile, sia in tempo di pace che in tempo 
di guerra. 

Il testo deil'art 78 e deil'art. 87 co. 2 non prevede espres- 
samente il caso, sempre più frequente, d i  conflitti armati che 
non comportino 10 stato di guerra. I1 principio della democra- 
zia parlamentarc, attuato da tali articoli, esige comunque che il 
Governo non disponga circa il coinvolgimento deile Forze ita- 
liane in qualsiasi conflitto armata senza sentire le Camere. Si 
noti che una tale decisione, assunta insieme ad altri Stati, sa- 
rebbe internazionalmente valida anche se costituzionalmente il 
lecita per l'indubbia efficacia propria, nel diritto internazionale 
odierno, dei trattati in forma semplificata. Senonché il Gover 
no italiano ha effettuato, nel caso dei due interventi in Libano 
una scelts del tutto diversa: ha cioè stipulato accordi semi 
dubbio obbligatori per il diritta internazionale, in base ai qual 
ha coinvolto due volte le Forze armate italiane in conflitti a 
mati, con procedimcnti per lo meno dubbi, e ci& scnza chiede 
re il consenso del Parlamento ( 5 ) .  

Anche qui un'applicaaione fedele deila Costituzione avreb 
be imposto quel continuo contatto fra Parlamenta e Governc 
che la Carta costituzionale prevede, ed al quale si ispira l'ari 

(51 Sul p n t o  vedi Lelone  nrultinazronali nel Libmo e nel Sinar, a cura , 
con piefazione d i  A MIGLIA~IA, Milano, Ciullrb, 1988. 
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80: ed anche qui la Costituzione rivela la sua sostanziale  validi^ 
d, come in tutto il campo della disciplina delle relazioni inter- 
nazionali. In realtà i due principi fondamentali - inserimento 
della Nazione italiana nella vita internazionale e garanzia che 
ogni decisione, e quindi anche ogni decisione di apertura nei 
confronti del sistema internaiionale, si richiami alla volontà 
popolare - non presentano alcun contrasto. Perché quando u 
tale volontà si possa richiamare la decisione italiana di operare 
nell'amhito internazionale, lo Stato italiano agisce non come 
una monade isolata, ma bensì nell'ambito di un sistema più 
ampio, da cui esso viene necessariamente condizionato. 





11. 

PRIMA E DOPO L'ATTO UNICO EUROPEO 
COMUNITA E STATI MEMBRI, 

1. Ogni sistema giuridico non può venire descritto senza 
che si consideri la coiicreta applicazione delle norme che lo 
compongono e il rapporto che lo lega d a  vita sociale rispetto 
al quale esso opera. 

L'indagine appare necessaria in modo particolare rispetto 
alla Comunità europea, anzi rispetto alle tre Comunità, gli or- 
dinamenti delle quali sono tuttora distinti, forse in maniera più 
accentuata dopo l'Atto unico (1). 

Le Comunità europee rimangono turtora comunità di dirit- 
to,  nelle quali la norma ha valenza ed efficacia maggiori che 
nelle comunità statuali, e ciò nonostante che con l'Atto unico 
?azione del Consiglio europeo e quella attinente alla coopera- 
zione in materia di politica estera sfuggano al controllo giuri- 
sdizionale comunimio (2). 

La natura dei sistemi delle Comunità si ricollega alla loro 
derivazione dai Trattati istitutivi, atti propri dell'ordinarnenta 
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internazionale e posti in essere dagli Stati membri. Appare 
quindi antistorico lo sforzo degli scrittori che, intorno al 1985, 
si opponevano d 'At to  unico sostenendo che esso avrebbe tur- 
bato il processo di integrazione comunitario (3), processo che 
non può invece prescindere ddl'azione degli Stati membri. 

Ciò viene proprio dimostrato dd'attuazione dell'Atto uni- 
co, più ancora che dalle sue norme. A tre anni oramai dalla sua 
mire en mute (luglio 1987) si hanno dati sufficienti per conside- 
rare le forze che hanno permesso l'evoluzione del sistema, e ciò 
anche in relazione agli eventi che al momento della firma dcl- 
l'Atto apparivano impensabiii e che hanno esercitato un pro- 
fondo influsso sul sistema stesso. 

2. Si deve intanto rilevare che l'evoluzione verificatasi 
nelle Comunità ad opera dell'Atto unico e della applicazione 
che esso ha avuto, oltre che della contemporanea influenza dei 
mutamenti verificatisi nel mondo internazionale, confermano la 
piena capacità di adattamento del sistema comunitario al varia- 
re dei rapporti fra gli Stati membri e le Istituzioni e delle Isti- 
tuzioni fra di loro, restandone intatti i principi e le caratteristi- 
che fondamentali. 

In uno studio recente (4) mi sono sforzato di individuare 
tali caratteristiche, e le ragioni di tale continuità nella coerenza 
delle linee direttive dell'ordinamento comunitririo con le esi- 
genze dell'odierna vita internazionale. 

Gli autori dei Trattati istitutivi ebbero sempre presente 
l'essenzialità della collaborazione degli Stati membri, anche e 
proprio perché essi gelosamente difendevano la loro sovranità, 
pur nell'azione volta, nell'ambito delle Comunità, a limitarne 
l'esercizio, ma ciò solo ovc appariva necessario. Non è però 
tanto nelle limitazioni della sovranità che si caratterizzano le 
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Comunità europee, quanto nella istituzione di mezzi originali 
- come l'impiego di atti a efficacia diretta - per realizzare la 
cooperazione tra gli Stati, che appare una linea direttiva della 
vita moderna (>i, e che esige limitazioni reciproche in tutte le 
materie in cui si impone una gestione comune o coordinata. I1 
principio viene chiaramente espressa neli'art. 5 del Trattato 
CEE, che impone agii Stati membri di assumere tutte le mi su^ 
re (anche di ordine costituzionale, ha sempre chiarito la Corte 
di giustizia) necessarie perché le Istituzioni comunitarie adem- 
piano alle loro funzioni. 

Si tratta, sostanzialmente, di un'ohhligazione di risultato, il 
cui adempimento è assicurato da una serie di mezzi di garanzia 
e di coazione, in particolare ad opera della Commissione e an- 
cor più dalla Corte di giustizia: a quest'ultima, anzi, viene at- 
tribuito un potere di controllo che si esplica direttamente nei 
confronti degli organi giurisdizionaii degli Stati membri (art. 
177 del Trattato CEEi. A sua volta la Corte di giustizia ha ai- 
fermato il proprio potere ulteriore di indicare il modo di ade- 
guamcnto del diritto interno quando ciò sia necessario per i'e- 
sarta interpretazione dei Trattati (6). 

Naturalmente al principio di separazione fra ordinamento 
comunitario e ordinamenti statuali aifermato sia dalla Corte di 
giustizia delle Comunità (7i, sia dalla Corte costituzionale ita- 
liana (X), si ricollegano difficoltà di attuazione. In Italia però, 
superate le resistenze alla affermazione del principia del prima- 
to del diritto comunitario e dell'efficacia diretta di esso, per- 
mane ed è stata riaffermata la convinzione che taluni principi 

(5 )  Sul punto v Aou, Communauté intem~iion~le ct or~muuhan rniem~iio 
naie, m Manurl SUI iei o?gmianam m i e m o l i a ~ b ,  a cura di R.I. UUPUY, Bosfon- 

(6) Si pensi alla notissima icnienzr sul caso Simmentlial (srntrnra 9 marzo 
197X in CS.USB 106177) che ha negato chc ?ordinamento italiano pofcise imporrc 

zione di iliegittimaà curtituzionaic pcr la caducsrione di 
B norme comunitarie prciedemi, ed dtrcsl all'indicazio- 

ne compiuta d d n  Corte circa U modo m CUI le Sfato membro deve attum un 
regolamento, ed in generale un atto comunitario (ucdi seniennn 6 maggio 1980 

(7) Si veda la ,entcnzn 15 luglio 1964 in causa 6/64 CCoas/ENEL) e la 

(8) 1.8 prima afhimaiione de l l i  Corte costituzionale & nriln ~cniema 27 

~ 

Lancasrcr, 1788, p 1 ss 

i" CBUEI 102/77) 

giurirpmdcnza SUCCFSIIY~I 

dxrmhrc 1965 n 78 
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fondamentali della Costituzione, sia relativi alla struttura dello 
Stato e della società statude, sin posti a tutela dei diritti umani 
formino un << nocciolo duro )> che il diritto comunitario non 
può scalfire (9). 

3 .  Altrettanto importante, al fine di precisare i caratteri 
della Comunità, appare il rilievo che sin dai primordi era vivo il 
convincimento che una cooperazione in un ambito economico, 
ottenuta affermando il principio della limitazione alla sovranità 
degli Stati, appariva più che altro un'esperienza necessaria per 
giungere, attraverso successivi ampliamenti territoriali e di mate- 
ria, ad una unità economica completa, dalla quale sarebbe, in un 
tempo successivo, potuta nascere una struttura federale. Se que- 
sta era e rimane tuttora la meta, la struttura posta in essere ha as- 
sunto invece indubbiamente una natura confederale, caratteriz- 
zata da un aspetto evolutivo e da un costante e progressivo am- 
pliamento (10). Già nella proposta Schuman per una comunità 
carbosiderurgica si prevedeva che ad essa potessero aderire altri 
Stati europei, ed altri (anche extraeuropei) associarsi, e nelle pre- 
messe al Trattato di Parigi si considerava che l'Europa si costi- 
tuirà solo con attuaziani concrete che creino innanzitutto una so- 
lidarietà di latta, e con l'instaurazione di basi comuni di interes- 
se economico D (li). Questo fu il modo di attuazione predisposto 
ed è facile notare che esso si è sempre precisato nel suo  svolgi^ 
mento come tale da esigere il permanere della sovranità degli Sta- 
ti membri, r quindi in contrasto con l'affermazione federalistica, 
che richiede la cessazione di tale sovranità. 

Le funzioni attribuite al Consiglio, l'attribuzione agli Stati 
membri di una posizione privilegiata innanzi alla Corte, insic- 
me alle Istituzioni, la riaffermazionr costante che i Trattati 
istitutivi, e cioè strumenti dell'ordinamento internazionale, co- 

(91 Sui punta Y le aifermarioni dcUa rcnicnra in data 21 dprilc 1989, n 
232 driia Corte co,tiiuzionale, tanto più importanti in qunnfo cosfifuiicono degli 
obiar dicia, e ,  più di reccnre, 1s ~rniensa 25 maggio 1989, n 281 

(101 Sul punto Y O r n i  !a cura di), Ducani per rOuroiio, Roma, 1981, in 
cui 1 v a i  contributi chiamcoiio la concerione qui accolta e Ic conc~zmni che di- 
vcrgono da e m .  

(11) Sulhndicarione di tali mete da parte degli didori dci Trattati di Pari- 
gi E dl Roma V. ad cs Cnrtsrr. Le *forme iifin<ziowli nrlprapriro di imiiuto che 
iwu i ice  l ianime europea, m Com e Siudt, XVlI-XVIII, 1985, p 121 SI. 
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stituiscono la base del sistema comunitario, la stessa attuazione 
di una cooperazione politica (12) richiamano i fondamenti di 
Una struttura di tipo confederale e non federale pur tenendo 
presente come a tali figure non viene più attribuita una diffe- 
renza ontologica (13). 

Certamente la Comunità, dal punto di vista storica, rappre- 
senta un quid noui. La trasformazione di un ente-consociazione 
di Stati in Stato federale è iniatti storicamente awenuta o in mo- 
do cruento (Confederazione elvetica), o in seguito ad eventi  belli^ 
ci (Impero tedesco) o ad opera di una riforma costituzionale (Sta- 
ti Uniti). Nella Comunità europea invece l'idea federale fu posta, 
dall'inizio, come une meta: ma essa può venire raggiunta solo at- 
traverso un cambiamento radicale di struttura, preceduta da 
un'opera di avvicinamento graduale. I1 fallimento delle proposte 
del Parlamento per accelerare questo cammino dimostra da una 
parte come la tesi dei fondatori della Comunità fosse esatta e 
d'altra parte che la meta appare ancora piuttosto lontana 

4. A questa tesi l'Atto unico dà una precisa conferma. Gli 
Stati membri hanno voluto inserire nei Trattati le nuove mate- 
rie (Coesione economica e sociale, Ricerca e sviluppo tecnologi~ 
co, Ambiente, Unione economica e monetaria) già in preceden- 
za in buona parte introdotte dall'azione congiunta Commissio~ 
ne-Corte, resa possibile dal criterio di votazione del Consiglio: 
la necessaria unanimità favoriva infatti l'introduzione di nuove 
politiche quasi sempre fondate suii'art. 235, in quanto gli Stati 
contrari potevano in cambio della loro adesione ottenere SO- 

stanziali compensi. L'esistenza di atti sottratti al controllo della 
Corte e aventi natura di atti politici emanati dai Consiglio eii- 
ropeo, previsii nell'Atto unico e la collaborazione nel campo 
della politica estera permettono poi agli Stati membri di trac- 
ciare le linee generali dello sviluppo comunitaria. La nuova di- 
sciplina del ravvicinamento delle legislazioni, e le modificazioni 
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apportate ail 'ut .  100 del Trartato CEE (v. arti. 18 e 19 
AUE), riconoscono ai sistemi degli Stati membri un'autonomia 
ben maggiore di quella precedentemente prevista e consentono 
loro riserve assai ampie rispetto alle misure assunte a maggio- 
ranza dal Consiglio in questa materia (art. 100 A, n. 4). Ed  in- 
fine si ricordi che al1'Atm finale sono allegate venti dichiara- 
zioni, comuni o unilaterali, molte delle quali contengono l'e- 
spressione di riserve. 

Tale punto merita di essere approfondito. 
In  realtà proprio nel campo del ravvicinamento delle legisla- 

zioni statuali si sono verificate sino al 1985 le maggiori remore al- 
l'attuazione dei fini comunitari (14). Sul punto l'Atto unico ha 
concesso al sistema comunitaria una maggiore larghezza nei mez- 
zi di azione e nella scelta degli atti necessari ai fini di creare il co- 
siddetto mercato interno: non più solo dkettive - come era pre- 
visto dal Trartato CEE (art. 100), e comc ancora si attua per rag~ 
giungere i fini che il Trattato stesso si era proposto - ma  diretti^ 
ve, regolamenti, decisioni ed ogni altro atta (mesure) idonea (art. 
100 A, che richiede l'unanimità del Consiglio e art. 100 B che ri- 
chiede invece la maggioranza qualificata). I1 riavvicinamenta si 
attua rispetto agli ordinamenti statuali considerati nel loro com- 
plesso di disposizioni legislative, regolamentari e amministrative: 
rispetta però ai nuovi scopi previsti nell'Am unico, la Dichiara- 
zione comune n. 3 prevede che l'armonizzazione delle disposizio- 
ni legislative possa avvenire solo mediante direttive. 

All'ampiezza del processo di ravvicinamento previsto nel- 
l'AUE si accompagna una tutela di gran lunga maggiore del- 
l'autonomia dei sistemi degli Stati membri. Si pensi al princi- 
pio dell'equivalenza delle legislazioni statuali previsto neil'art. 
100 B, co. 1, e alle larghissime deroghe concesse agli Stati per 
permettere loro di attuare gli scopi dell'Atta con gradualità. 
Per il combinato disposto degli artt. 100 A 5 e 36 nell'azione 
di armonizzacime sono possibili infatti misure di salvaguardia 
per motivi di moralità pubblica, di pubblica sicurezza, di tutela 
della salute e della vita delle persone e degli animali o di pre- 

(14) Come omma ginstamente Lvcouni, Avmf plopor, in Lzbsr nmiiomm 
Rene Peicacore, cif , p 21, nella materia << le5 Ernfr membres o", pim précirt- 
ment, l e m  sdmini~trsrionr i'arr-bourent SUI ieurs po~t ions  propies ef s'y msin- 
&meni ~urtout Janr la phase d'exécuriun n 
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servazione dei vegetali, di protezione del patrimonio storico o a r ~  
chealogico e di tutela della proprietà industriale e commerci&. In 
tali ipotesi lo Stato membro può adottare misure provvisorie sog- 
gette ad una procedura comunitaria di controllo. Si ricordi inoltre 
che le misure di salvaguardia già previste dal Trattato CEE vengo- 
no riconfermate e sono largamente applicate: così la direttiva sulla 
liberalizzazione dei capitali prevede all'art. 3 il ricorso alle misure 
disalvaguardiadicui agliartt. 108 e 109 delTrattato. 

Di rilievo ancora maggiore è l'attribuzione agli Stati mem- 
bri, prevista nrll'art 100 A4, della facoltà di applicare disposi- 
zioni nazionali relative alla protezione del lavoro o deli'amhien- 
te contrarie a misure di armonizzazione del Consiglio assunte a 
maggioranza qualificata: tale applicazione deve essere notificata 
alla Commissione e confermata da essa. 

Le deroghe al processo di ravvicinamento delle legislazioni 
nazionali dimostrano come gli Stati membri abbiano coll'Atto 
unico rafforzato la loro posizione in seno alla Comunità. Questo 
è avvenuto anche in virtù delle Dichiarazioni aggiunte al Tratta- 
to mediante le quali si pone un limite d'interpretazione del di- 
ritto comunitario effettuata dalla Corte e si sottolinea la natura 
internazionale dell'Atto. Non sembra quindi accettabile che l'e- 
spressione << marché intérieur D (art. 8 B) raffiguri un livello di 
integrazione maggiore di quella caniigurata sin dal Trattato di 
Parigi, con l'espressione B marché commun », indicando in altre 
parole l'esistenza di un << Rinnenmarkt m mentre con i Trattati 
istitutivi si prevedevano soltanto << binnenmarktihnliche Ver- 
hàltnisse ». Con l'Atto unico si sono previste nuove politiche co- 
muni e si sono disciplinate, con principi di carattere materiale o 
strumentale, nuove azioni per raggiungere gli scopi che il Merca- 
to comune si prefiggeva e ciò in quanto negli Stati membri si era 
radicata la convinzione che fosse necessario raggiungere il  risulta^ 
to che sin dall'origine essi si erano proposti. Si sono inoltre previ- 
sti nuovi strumenti operativi la cui azione può esplicarsi, per la 
Dichiarazione comune n. 3, anche al di ià del 1992. 

Resta solo da aggiungere che con la disposizione di cui al- 
l'art. 100 A4, ultima parte, viene offerta agli Stati membri la 
possibilità di adire direttamente la Corte, senza ricorrere p r e ~  
viamente d a  Commissione per instaurare un giudizio di ina- 
dempienza nei confronti di un altro Stato: ciò che rafforza la 
posizione degli Stati stessi, e rende più sfumato l'aspetto comu~ 
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nitiirio della procedura iunil norma analoga si aveva già nell'art. 
93, n. 2). A qiiesto proposito si è sostenuto che il diritta di 
azione spetti solo agli Stati che in seno ai Consiglio non abbia- 
no partecipato alla maggioranza qualificata richiesta dalla stesso 
articolo per la votazione che ha assunia la misura di armonizza- 
zione: ciò perché si concrcierehbe un caso di acquiescenza o di 
estoppel. Giustamente la Corte ha respinto la tesi. nell'amhito 
della Comunità gli Stati membri hanno infatti veste per tutelare 
l'ordinamento comunitario contro ogni violazione, e per questo 
la loro lcgittimazione (rectiur, per un giurista italiano, il loro in- 
teresse ad agire innanzi d a  Carie di giustizia) viene presunta. 

La riaffermazione del ruolo essenaiale degli Stati, ed insieme 
il consolidamento della Comunità e delle sue Istituzioni ricon- 
fermano la validità dei principi della separazione tra l'ordina- 
mento comunitario e gli ordinamenti degli Stati membri, e del 
primato del diritto comunitario 

D'altronde il primato opera nei precisi margini previsti d d -  
l'art. 5 del Trattato CEE, che prevede, come si è detto, un  oh^ 
hligo di risdtato c non oltre. Come ha affermato la Corte costi- 
tuzionale italiana dalla sentenza 170/1984 in poi, la norma ita- 
liana contraria al diritta comunitario è inefficace e non nulla, e 
riprende il suo vigore nel momento in cui la norma comunitaria 
alla quale il diritto italiano si è adeguato cessa di operare. 

Così non dubiterei che le norme ad eiiicacia diretta conte- 
nute in una direttiva avessero negli ordinamenti staiuali effica- 
cia verticale ed orizzontale fino a quando e nei limiti in cui la 
Corte di giustizia lo ha riconosciuto, ed ahbiano ara solo un'ef- 
ficacia verticale da quando la giurisprudenza della Corte è mu- 
tata in questo senso (15). I1 processo di erosione delle compe- 
tenze degli Stati è quindi direttamente collegato &evoluzione 
comunitaria. Sotto questo aspetto dall'iltto unico non deriva al- 
cun rnuiamenta ai modo d'essere dei rapporti fra il sistema della 
Comunità e gli ordinamenti degli Stati membri. 

~ 

(1s) Sui punta dr ultima R ~ n ~ n a ,  N o m e  contenute in direttwe comunrianc 
maiiuaie e loro opponibiid 18 sinpoli, in RAV dir at , 1989, p 253 ss , L A U ~ I R ,  
M ~ n u ~ l r  dx dintto delle Comunit<i europee, IJ e d ,  Milano, 1990, p 275 

Circa I'afferniasionc che lr q d t a  ddl'eiiicacia dclle dircttivc ~ C L  rirtrmi dr 
gii Stati membri debba venirc acccrtafa m base SI diritto comunitario MIGLJAZZA, 
L'e,@m. di=**. Clf. ,  p. 20 



IIAPPORTI TRA STATI E COMUNITÀ 161 

Un conflitto fra i tre sistemi comunitari, il sistema gene- 
rale che oramai si identifica con la CEE, e i due sistemi speciali 
d& CECA e della CEEA (16) nasce dal carattere di comunità 
di diritto dei tre enti. A sua volta tale carattere deriva dalla SII- 
premazia del diritto dei Trattati rispetto ad ogni altra lonte di  di^ 
rirto comunitario, e dalla circostanza che i Trattati non possono 
venire modificati con procedimenti puramente interni alla Co- 
munità, proprio perché essi sono atti tipici di un ordinamento  di^ 
$tinto dal diritto comuiiirario. La norma sui poteri impliciti di cui 
&'art. 235 CEE ha di malto ampliato il quadra delle politiche 
comunitarie, e ciò quasi sempre con l'avallo della Corte, ma non 
ha mutato, né poteva farlo, i fini che si prefigge la Comunità, che 
sono (e restano) i fini dei Trattati istitutivi e dei Trattati che via 
"ia li modificano. Sotto questo aspetto I'AUE riportando una se- 
rie di materie alla competenza esclusiva del Consiglio e quindi 
dcgli Stati membri rappresenta un ritorno ai Trattati originari, 
che avevano disciplinato il modo d'essere delle politiche  comuni^ 
tarie. Le nuove politiche vengono così assorbite nei Trattati, e si 
noti che la Corte dopo l'Atta unico non ha mancato di sanriona- 
re lo sforzo dcllc Istituzioni comunitarie quando esse hanno cer- 
cato di avvalersi ancora deil'art. 235, che richiede il consenso 
unanime degli Stati membri, anziché seguire la procedura di c o o ~  
pcrazione, che richiede invece la maggioranza (17). 

Le riserve mosse dalla dottrina contro l'Atto unico nel 
tempo intercorrente fra la sua approvazione e l'entrata in vigo- 
re coglievano nel segno quando ponevano in rilievo che con es- 
so gli Stati membri rialfermavano di essere i veri promotori del 
diritto comunitario, con ciò facendo prevalere la politica dei 
Consiglio nei conlronti dei progetti federalistici del Parlamen~ 
to Probabilmente però solo la vigorosa azione delle Istituzioni 

5. 

6. 

($6) È qui da avvertire chc la ilistmionc fra 1 due ordinamenti IUSSISIF 
rclilie anche ove 31 configwasse d iisfcmr camunitariu come un sisfcina di diiitio 
particolare che M inrerirre id'ordinaniento internsiiunnle gencrnle, ~ o i t m z i o n ~  
chc ritengo del tutto corretta nonostante I.ev01u~ione uerilicnfari nella giurisimi- 
deim della Coite di Giustizia dopo la ~en ienm CosfaIENEL che I/avr~a I C C O ~ ~ S  

Pcr una smfcti del problernp, Dnoiocrou, La n o l r n  giuridica i l l a  Camunit; e# 
mpeii. in Tvint'mni di drnim comunriario, Lurremhrgo, 1981, p 15 ss 

(17) Sul punto Y In sentenza 27 rrttrmbir 1988 della Corte di Giustizia 
in causa 70188, già ricordata, P su dl essa Rossr (L  S J ,  I l  n buon funoonmento i* 

delmemuto comune. Milano, 1990, p 81 SI 
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nell'attuare il programma che i vertici successivi d 'Atto unico 
avevano prefissato ha messo in luce la volontà degli Stati mem- 
bri di realizzare il mercato comune europeo. 

Le difficoltà incontrate dal sistema comunitario sino al 1985 
avevano persuaso deiia necessità che l'unione economica europea 
dovesse venire realizzata con la maggiore chiarezza possibile, 
prevedendo quindi le modificazioni necessarie dei rapporti fra 
Istituzioni e Stati membri. Questa convinzione portò dal lato 
strutturale ad un rafforzamento della posizione della Commissio- 
ne: esso si è verificato sia con i'introduzione nell'AUE della "un- 
va norma di cui all'art. 145 CEE che le conferisce il potere di 
esecuzione delle norme emanate dai Consiglio, sia attribuendo 
ad essa una posizione autonoma rispetto aile iniziative di politica 
estera indispensabili per lo sviluppo della Comunità. 

La nuova previsione dell'art. 145, in particolare, si è dima- 
strata di grande rilievo: si pensi soprattutto al potere, concretan- 
tesi in una vera sostituzione del Consiglio, attribuito aila Com- 
missione di adottare le misure transitorie necessarie per il riavvi~ 
cinamento deile legislazioni in relazione all'applicaziane del di- 
ritto comunitario alla ex Repubblica Democratica tedesca (18). 

Altreitanto fondamentale appare l'azione svolra dalla Cam- 
missione in diretto contatto con ii Consiglio europeo cd insieme 
al Consiglio nell'adozione delle direttive necessarie per attuare le 
azioni previste per la fase esecutiva dell'Atto unico (sino ad ora 
ne sono state emanate 209). 

In sostanza sembra potersi affermare che gli Stati membri si 
sono persuasi deua necessità di superare l'ostilità nei confronti 
della Commissione che aveva portato ai compromesso del Lus- 
semburgo del 1966. anzi, essi ritengono che la loro azione si deb- 
ha integrare con quella dell'lstituzione che ha il compito di tute- 
lare l'osservanza dei Trattati. 

Tale conclusione non viene però accolta con generale consen- 
so. Da ultimo uno scrittore (19) ha negata che l'attribuzione d a  

(181 S i  veda m particolare la direttiva del Consiglio 901476 CEE del 17 sef- 
iembre 1990 emanata m cmperarione al Parlamento eutapeo (Parere deUl1  set- 
tembre 1990 r Decisione del 13 settembrr 1990) che ha attribuito IarEhihissimi po 
feci alla Commissione << non essendo stato il Consiglio in p d o  di deliberare prima 
della data dell'unificazione drUa Germania rdlc r n i m r ~  tiansitorie n. 

(191 Così Whnhc~ ,  Le innovazioni utilum-ionob deiI'Ailtro « n m  ezmpeu, m 
Rebzione al Convegno tenuto di'llniversità Csiiolics del Sacro Cuore sulPAUE U 
16 novembre 1990. 

-~ 
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Commissione del potere di esecuzione dei provvedimenti del 
Consiglio rivesta una reale portata, sia perché tale conferimento 
non sarebbe obbligatorio, sia perché l'esercizio del potere può ve- 
nite sottoposto dai Consiglio a modalità e a controlli. Gli argo- 
menti addotti non sembrano convincenti. L'espressione usata 
nell'AUE (I1 Consiglio ... conferisce) ha infatti valore imperativo, 
ed appunto per questo si prevede la facoltà del Consiglio di riser- 
varsi in casi specifici la competenza di esecuzione. Circa poi i'in- 
tuvento del Consiglio e dei vari comitati previsti nell'attuazione 
dei potere esecutivo, esso si rapporta alla collaborazione istitu- 
zionale fra Consiglio e Commissione prevista nel Trattato di Ko- 
ma e che il compromesso del Lussemburgo aveva attutito. 

Resta da aggiungere che assai importanti, proprio sotto que- 
sto profilo, appaiono i poteri attribuiti alla Commissione nella 
procedura di cooperazione fra Consiglio e Parlamento (art. 7 
AUE, art. 149 CEE). E va rilevato a questo proposito che i pote- 
ri conferiti al Parlamento nella procedura di cooperazione a p ~  
paiono assai limitati in quanto, in caso di rifiuto integrale della 
posizione comune adottata dal Consiglio su proposta della Com- 
missione e previo parere del Parlamento, l'azione del Parlamento 
può solo far sì che si renda necessaria una seconda lettura da par- 
te del Consiglio e quindi condizionare l'adozione dell'atto al con- 
seguimento drll'unanirnità nel Consiglio s teso  (20). Si tratta in 
sostanza di un potere ad effetti negativi, il che conferma come in 
caso di conflitto fra l'Istituzione che rappresenta la popolazione 
della Comunità e l'Istituzione che rappresenta gli Stati membri 
prevale sempre alla fine quest'ultima. 

È bensì vero che in taluni casi viene richiesto il parere con- 
forme del Parlamento al quaie viene così conferito un potere di 
codecisione vero e proprio: ma talr potere viene previsto ecce- 
zionalmente, in due ipotesi soltanto, per la stipdaziane degli 
accordi di adesione e di associazione e non per gli accordi com- 
merciali e a maggior ragione in materia di politica economica, 
secondo le previsioni di cui d 'art .  102 A Inoltre nei casi in 
cui l'Atto unico ha sostituito la procedura di cooperazione alla 
piena consultazione del Parlamento (artt. 7, 54.2, 57) razione 
di questo ha perduto di efficienza, in quanto prima dell'Atto 
unico esso poteva, in virtù della sentenza della Corte di  giusti^ 
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zia del 20 ottobre 1 9 8 0  in cause riunite 138179  e 1 3 9 / 7 9 ,  in- 
fluire sulle decisioni del Consiglio in tutti i casi in cui fosse ri- 
chiesto un parere obbligatorio Non si dimentichi poi che con- 
tro l'irragionevole ritardo del Parlamento a rendere il proprio 
parere può venire esperita la procedura per inazione (art. 175 
CEE, art. 35 CECA). 

7. Qualche osservazione deve essere fatta relativamente 
alla cooperazione nel campo della politica estera. 

Le norme introdotte attraverso l'art. 30 AUE si limitano a 
prevedere l'obbligo degli Stati membri e di deiinire e attuare 
in comune una politica estera europea ». 

Quali modi di attuazione, si prevedono un obbligo degli Stati 
membri di informazione reciproca e un obbligo di consultazioiie 
in merito ad ogni problema di politica estera di interesse generale 
<< per assicurare che la loro influenza congiunta si eserciti nel m o ~  
da più efficace attraverso la concertazione e la convergenza delle 
loro posizioni e la realizzazione di azioni comuni ». Gli accordi 
avvengono, con la cooperazione e a pieno titolo B della Commis- 
sione, ad opera dei Ministri degli Affari Esteri degli Stati mem- 
bri e di un componente della Commissione. È stato così istituzio- 
nalizzata un'azione esterna svolta nel passato con la cooperazione 
di tutte k Istituzioni e con una certa ampiezza (Zl), soprattutto 
nel caso delle Falkland~Malvinas (22). 

Si tratta dunque di atteggiamenti comuni che richiedono 
ogni volta l'accordo degli Stati. Questo accordo si è verificato 
pienamente, e con divergenze relativamente lievi, in occasione 
dei mutamenti avvenuti nell'Europa dell'Est e con maggiore in- 
certezza rispetto alla crisi del Golfo Persica e alle crisi successi- 
ve. Esso realizza una forma di cooperazione, quale il sistema 
internazionale ha conosciuto tutte le volte in cui un'unione di 
Stati, istitiizianalizzaia o meno, ha svolto una politica estera 
coordinata. 

Resta da aggiungere che tale politica necessariamente si col- 
lega alla politica generale svolta dai Consiglio europeo, e ne 

(21) YPSLN, Morginabm rum huropaiichen Ro:, in Ewvparecht, 1981, 
p >Orr 

(22) V d i  '"I pu"t" CoNrom, Le iii?u*on2 CEE contro rAilr~eeniina e la i""" 
IegiairnirU olio luie del dinrto comun&nri, m Lo qucrnunr delle Mkhn<iiMaivinar 
neidinilo iniem~zzon~ie, a cura di Rmzimi, Milano, 1484, p 411 s s  

~ __ 
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costituisce il riflesso, anche perché problemi di politica estera 
venire trattaii nelle riunioni del Consiglio delle Camu- 

"ità europee (art. 3 AUE.). Tale integrazione di verifica proprio 
in quanto a monte di essa sussiste una struttura organizzata, con 
organi ed istituzioni a carattere permanente. Senza alcun duh- 
bio, poi, la necessità di consultazioni, l'adozione di atteggiamen- 
ti comuni e ancoc di più lo svolgimento di azioni comuni è desti- 
nato a rinforzare quella struttura 

8. Dailc considerazioni che precedono risulta che la tesi so- 
stenuta prima dell'entrata in vigore dell'AUE secondo la quale 
esso avrebbe mortificato lo slancio innovativo e di potenziamen- 
to delle Comunità, legato sino al 1985 all'azione della Commis- 
sione e soprattutto deila Corte di Giustizia non appare sostenibi~ 
le. Ciò non solo perché l'esperienza ha dimostrato che I'attuazio- 
ne delle mete che I'AUE si prefiggeva è stata rapida,  estrema^ 
mente efficace e tale da adattarsi agli eventi del tutto imprevisti 
che si sono verificati. In realtà quella tesi dimenticava che solo il 
consenso degli Stati, espresso in Consiglio, aveva permesso I'e~ 
voluzione della Comunità mediante la valvola offerta dall'art. 
235 CEE. Lo stesso consenso ha permesso l'inserimento nei 
Trattati delle nuove politiche comunitarie, disciplinato nel- 
I'AUE, e l'impulso dato dopo il 1987 d'azione della Comunità 

A Len guardare ciò è stato possibile solo in quanto d'interno 
degli Stati membri si sono superati o quanto meno attenuati i 
vincoli stmtturali che lo Stato drmocratico-parlamentarr impo- 
neva alla propria azione esterna. In Italia ciò è avvenuto in moda 
costituzionalmente del tutto corietto, come ho cercato di dimo- 
strare in un recente studio (23). 

Se ciò è esatto, risponde parimenti alla realtà la tesi che I'esi- 
stcnia delle Comunità europee non ha portato ad una  modifica^ 
zione dell'ordinamento internazionale, il quale ha sempre cono- 
sciuto l'esistenza di enti che limitano la sovranità degli Stati in 
quanto effettuano azioni che SI impongono e si riferiscono ad es- 
si. Le Comunità hanno invece richiesto le modiiicazioni del di- 
ritto interno, anche a livello costituzionale, necessarie per lo 
svolgimento di tali azioni. 
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9. Due appaiano gli aspetti essenziali di tali modiiicazioni. 
In primo luogo il principio per cui il diritto comunitario prevale 
sul diritto degli Stati membri in caso di contrasto, quale che sia la 
specie dell'atto comunitario ad efficacia diretta, e quale il grado 
del diritto interno e il tempo di emanazione dei suoi atti. I1 prin- 
cipio del primato si 6 affermato nonostante resistenze troppo no- 
te perché si dehha ritornare su di esse. Non meno importante è il 
principio secondo cui il diritto comunitario che deriva da conven- 
zioni stipulate con Stati terzi o organizzazioni internazionali si 
applica immediatamente a tutti i destinarari delle norme deila 
Comunità. Con ciò viene superato il principio, valido in molti si- 
stemi statuali secondo cui l'accordo internazionale riceve applica- 
zione ail'interno dello Stato solo dopo un atto di esecuzione (24). 

Mi sembra però indubbio che tali modificazioni, necessarie 
all'attuazione del sistema comunitario, pur essendo la norma co- 
munitaria istituzionalmente somaordinata alla norma interna, 
non siano in contrasto col principio della separazione degli ordi- 
namenti, rispettivamente della Comunità e degli Stati membri. 

10. È esatto, e la Corte costituzionale italiana l'ha coercn- 
temente sostenuto, che gli Stati membri non possono limitare 
l'esercizio della loro sovranità se non entro certi limiti, ed an- 
che questo concorda con il modo di essere delle Comuniià qua- 
le ho cercato di deiinire. L'evoluzione della giurisprudenza del- 
la Corte di giustizia in materia di diritti umani ne costituisce la 
prova più convincente. 

Il modo però attraverso il quak gli Stati difendono la pro- 
pria sovranità non può che risultare dal rapporto fra i due si- 
stemi, comunitaria e siaiuale. 

È innanzi tutto da escludere che vi sia una zona di dominio 
riservato agli ordinamenti statuali come taluno afferma per i 
diritti umani (25): ciò è escluso dal principio del comple~ 

otrobrc 1990. 
(251 Non concordo, pertanto, con l'sfierrnaiione di Pn~oi~nr ,  Comprtenzo 

e gemrchru dt nome e di ordinamena nillo SMO pnfederativo, comunicazione ai 
Srminrria di Roma gih ricoidaio Pri I'h <<vi  k uniarca riscrvsfai allo Stato, 
non iiscrvara alla Comunità, cioè qnrllr d a  diiitii inviolabili c dci principi ge- 
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to adeguamento sancito dall'art. 5 CEE. Rispetto ai  fonda^ 
mentali diritti umani il diritto comunitario può venire modifi- 
cato proprio attraverso l'azione che i principi generali del dirit- 
to degli Stati membri esercitano sulla giurisprudenza della C o r ~  
te di giustizia, come in effetti è avvenuto (26). L'integrazione, 
infatti, opera mediante un'interazione reciproca fra i sistemi 
statuaii e il sistema comunitario. 

Casi pure non ritengo configurabile una incompatibilità fra 
norma comunitaria e struttura dello Stato italiano. Si deve in- 
fatti tenere presente che la norma comunitaria si rivolge dio 
Stato membro nelle sue strutture ed articolazioni concrete ed 
esige solo un effettivo adempimento dei suoi contenuti, ed ec- 
cezionalmente ritiene illegittimo il modo di adeguamento dello 
Stato: ciò avviene soltanto quando l'attuazione concreta dell'a- 
deguamento urta contro il principio dell'applicazione immedia- 
ta e uniforme della norma comunitaria. Sotto tale profila appa- 
re del tutto esatta la sentenza n. 284 del 25 maggio 1989 della 
Corte costituzionale che ha quale presupposto l'affermazione 
che ie regioni hanno il potere di attuare i regolamenti  comuni^ 
tari in materia di agricoltiira tutte le volte in cui non si impon- 
ga una disciplina unitaria nel territorio nazionale (27). Anche 
su questo punto si riafferma il principio che regola il rapporto 
fra le Comunità, enti che operano ncll'ordinamento internaiio~ 
nale, e gli Stati membri: s i  tratta in sostanza di un riflesso del 
principio, valido nell'ordinamento internazionale, del rispetto 
della struttura e dell'organizzazione degli Stati Nella  comuni^ 
t i  europea l'adcguamento dei diritti degli Stati membri al dirit- 
to comunitario deve essere pieno e totale, ma non lede la  so^ 

vranità degli Stati, la quale costituisce anzi il presupposto del 
funzionamento delle Comunità. L'Atto unico ha ribadito e reso 
evidente il principio stesso. 
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Quali soggetti primari della Comunità gli Stati membri pos- 
sono avvalersi di tutti i mezzi che il diritto comunitario offre 
per assicurare il modo di essere dei propri ordinamenti: essi 
cooperano in maniera determinante alla formazione del diritto 
comunitario ed aila sua interprctazionc, che viene effettuata 
dalla Corte di giustizia anche in base ai principi generali del  di^ 
ritto degli Stati membri Un conflitto fra i due sistemi può ve- 
nire composto attraverso un'azione politica; l'ambito di azione 
rispettivo viene però determinato mediante norme comunirarie 
c attraverso un'istituzione comunitaria, la Corte di giustizia. 

Per superare un conflitto insanabile fra i due sistemi è per- 
tanto inevitabile una soluzione politica, come ha precisato per 
l'Italia la Corte costituzionaie italiana neila fondamentale sen- 
tenza 183173: in questo caso I'unico modo di reazione consiste 
nel recesso dello Stato membro dalla Comunità (281. Del tutto 
analoga è la soluzione che si imporrebbe neli'ipotesi di un con- 
flitto ira le Istituzioni e gli Stati membri che non potesse veni- 
re composta con strumenti comunitari: mediante un accordo gli 
Stati membri potrebbero far cessare il valore dei Trattati i s t i~  
tutivi, così come un accordo potrebbe creare una entità federa- 
le che si sostituisse aìla Comunità europea. Ed anche questo  di^ 
mostra il carattere internazionale della Comunità. 
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1. La detenzione del personale diplomatico e consolare 
americano in Iran dal dicembre 1979 al gennaio 1981, le  con^ 

seguenti reazioni degli USA e deila Comunità internazionale 
nonché la soluzione data dia controversia, hanno sollevato una 
serie consistente di problemi di natura giuridica (1). __ 

I l )  Sulla compleirr vicenda e per nn commento gencrale alIlIran-United 
States Claimr Tribiinal sin consentito rinviare dIlampia e dettagliata Selmhue Di- 
bliography on the Iran-llnzred Stolei Claimr Trzbribunal, curafn da Zihiib, m Il IC,TID 
Reuiew, 1987, p. i34 SQ. 
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L'intera vicenda che opponeva, da un lato, una grande po- 
tenza occidentale e,  ddl'dtro, uno Stato in via di sviluppo si 
presenta particolarmente complicata anche perché caratterizzn- 
ta da un  profondo scontro di natura politica che ha spcsso in- 
trodotto ulteriori elementi di conflittualità rispetta ai quali ri- 
sultava dillicile esercitare qualsiasi sforzo di mediazione. 

È ben noto che solo dopo un lungo periodo di faticose c 
delicate trattative, condotte con l'aiuto decisivo dall'Algeria, è 
stato possibile trovare una soluzione negoziata d ' intero con- 
tenzioso mediante una serie di atti internazionali redatti il 19 
gennaio 1981 (2) 

Si tratta, principalmente (3), di tre documenti separati, a n ~  
che se ovviamente interdipendenti: più precisamente vi sono 
due Dichiarazioni del Governo algerino ed una dichiarazione di 
<< Undertakings B del Governo USA e di quello di Tehrsn ri 
spetto alla seconda Dichiarazione del Governo algerino. 

Nella prima Dichiarazione, quest'ultimo, dopo aver riassun~ 
to sinteticamente i fatti che hanno portato d a  Dichiarazione, 
prevede distinti obblighi a carico dei due Stati: da un lato, gli 
USA sano tenuti a ripristinare la posizione finanziaria dell'lran 
esisiente prima del 14 novembre 1979 (4), a porre fine a tutte 
le azioni intraprese dinanzi a Tribunaii USA da privati cittadi 
ni e persone giuridichc contro 10 Stato iraniano e a non inter- 
(erire, direttamente o indirettamente, negli affari interni  del^ 
l'Iran. 

Gli USA, infine, sono tenuti a ritirare tutti i ciaimr pen- 
denti di fronte alla Corte internazionale di giustizia. 

Dall'altro lato, I'Iran dovrà porre termine a tutte le azioni 
giudiziarie intraprese da privati o enti giuridici iraniani contro il 
Governo USA e procederà alla liberazione degli ostaggi detenuti. 

La seconda Dichiarazione concerne l'istituzione di un Tri- 
bunale arhiuale internazionale per la soluzione delle contiover- 

16 e 20) 
( l i  Punti 2 e 3 della Declaraiian 
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sie che oppongono i due Stati ai cittadini o alle persone  giuri^ 
diche dell'altro. 

Una peculiarità di questo Tribunale, che deve eiiere antici~ 
pata sin d'ora rappresentando essa un'interessante novità nel- 
l'ambito drll'evoluzione dell'arbitrato internazionale, consiste 
nel fatto che al fine di assicurare la piena e rapida attuazione 
delle sentenze arbitrali, le parti hanno creato uno speciale Se- 
curity Account presso la Nederlandsche Bank ad Amstcr~ 
dam (51. Da questo conto vengono prelevate, su ordine esclusi- 
vo del Trihunale, le somme necessarie a soddisfare i creditori 
nella misura indicata dalle sentenze del Tribunale. 

Questo precedente appare quindi assai iignificativo e,  secon- 
do non pochi esperti, potrebbe risultare utile in futuro in consi- 
derazione del fama che nei prossimi anni le difficoltà finanziarie 
saranno tali << to ohlige debtor countries io  ahandon many of 
their amhitiaus and unprafitable projects >> (6) con il conseguente 
insorgere di una serie consistente di nuove controversie. 

Il terzo documento che completa i c.d. Accordi di Algeri can- 
siste negli << undertakings D dei due Governi e prevede una serie 
di misure tecniche per disciplinare il Lrasferimento dei beni - di 
proprietà iraniana ~ precedentemente << congelati e dagli USA. 

Scopo di questo studio è quello di accertare quali siano Ic n a r ~  
me di diritto internazionale applicate dal Tribunale arbitrale isti- 
tuito daila Seconda Dichiarazione di Algeri nell'amhiro dell'atti~ 
vità esplicata nei primi 5 anni del suo funzionamento (1982- 
1986) (questo periodo pare sufficientemente rappresentativo per 
consentire di trarre alcune indicazioni rilevanti ai (ini ùcl nostro 
studio) (71. 

Un'indagine in questo senso riveste un rilevante interesse per 
diversi motivi tra i quali due sono quelli che assumono TUO- 
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lo preponderante: a) anzitutto quelio relativo ad una valutazia- 
ne globale (sulla base della soluzione data ai singoli problemi) 
di questo precedente come utile termine di paragone e di riferi- 
mento per la soluzione in futuro di controversie di contenuto 
similare. b) In  secondo luogo, sulla base della giurisprudenza di 
questi cinque anni sarà possibile fare una prima valutazione cir- 
ca il contributo dato dal Tribunale non solo al restatement del 
diriito internazionale ma anche, e soprattutto, allo sviluppo 
progressivo del medesimo. 

E bene precisare subito che, in considerazione della natura 
di questo saggio, non sarà invece possibile soffcrmare l'indagi- 
ne sulle altre fonti di diritto cui ha fatto ricorso lo stesso Tri- 
bunale e neppure dedicare particolare attenzione ai presupposti 
di applicazione di tali norme. 

Nell'esperire la ricerca si è ritenuto opportuno evidenziare, 
anzitutto, le regole di diritto internazionale che disciplinano, a 
parere del Tribunale, l'interpretazione dei trattati. Un'indagine 
in questo senso pare essere logicamente pregiudizi& rispetto a 
quella oggetto dei paragrafi successivi ed è per questa che sarà 
affrontata in via preliminare. 

Nella Parte I1 verrà effettuata un'approfondita ed estesa 
analisi tesa ad identificare le principali norme materiali di dirit- 
to iniernazionale cui ha fatto ricorso il Tribunale. 

L'attenzione, poi, si saffermerà, nella Parte 111, sulle più si- 
gnificative norme procedurali di diritto internazionale indi+ 
duate dal Tribunale aventi ner ometto il funzionamento di . YY 

Collegi arbitrali. 
Infine, nella Parte IV si procederà ad una valutazione com- 

olessiva dell'ooerato del Tribunale nel oeriodo aui DXSO in . .  
considerazione ed in relazione alle tematiche oggetto di questo 
studio. 

2. Prima di passare ad un esame più approfondito di quel- 
le norme che risultano pertinenti in questa sede, è, peraltro, in- 
dispensabile affrontare subito una questione di importanza fon- 
damentale collegata a queli'insieme di atti noti come gli Accor~ 
di di Algeri: si dovrà, cioè, accertare quale sia la loro natura 
giuridica. Un'indagine in questo senso risulta, evidentemente, 
preliminare rispeita ail'oggetto vero e proprio del presente stu- 
dio in quanto consente di inquadrare con maggiore precisione, 
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da un punto di vista squisitamente giuridico, il tipo di soluzio- 
ne che le parti hanno individuato per porre fine alia difficile 
controversia in atto. 

La difficoltà di ricostruire l'esatta configurazione di tali atti 
dipende dal fatto che, come si è visto, non si è in presenm di 
un atto sottoscritto dalle parti interessate, ma di una Dichiara- 
zione io, meglio, di due Dichiarazioni) di un terzo Stato il qua- 
le statuisce gli << interdepcndent committments n che sono stati 
assunti dai due governi. 

Un contributo decisivo d a  soluzione dei quesiti circa la n a ~  
tura degli atti emanati ad Algeri il 19 gennaio del 1981 viene 
dalla convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati. 
Nel definire il campo di applicazione della convenzione stessa, 
l'art. 2 i lal  precisa che 

<< "tm& meanb an intctnationd agrermcnr concluded berwccn Stnics 
in written foim and governed by inrernational In-, whcthcr embodied 
in  s single inrtrument oi in LWO or more related insrrurnents rnd 
whrtcver i k  prrticulat dcsignation )D. 

Da questa definizione emerge, quindi, una nozione di trar- 
fato molto aperta ed estensiva: ciò che sembra essere decisivo 
per poter affermare Sesistmza di un accordo è, alla luce del- 
l'art 2 (la),  la precisa sussistenza delSinrontro delle volontà 
degli Stati interessati, a prescindere dal modo in cui ciò avven- 
ga (sempre che, evidentemente, vi sia un atio scritto) (8). 

Ne1 caso in esame, quindi, il fatto che un terzo, e cioè il 
governo algerino, abbia emanato una Dichiarazione scritta nella 
quale vengono riportati gli impegni assunti formalmente dal 
Governo di Washington e da quello di Tehran, non sembra 
porre particolari problemi quanto alla sua qualificazione nel- 
l'ambito della categoria degli accordi internazionali (9) .  
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In questo contesta pare significativo, ad esempio, che nel 
prcambolo della prima Dichiarazione, il Governo algerina af- 
fermi non solo di aver << consulted extensively with the two 
Governments as t o  the committments which each is willing t o  
inake in order to resolve the crisis B, ma anche di aver ricevuto 
da parte dei due Stati << formai adherences D per quanto  con^ 

cerne le modalità di soluzione deiia controversia. 
D'altronde, il § 17 della prima Dichiarazione, per indivi- 

duare la seconda Dichiarazione usa l'espressionr, assai signifi~ 
cativa per quanto interessa in questa sede, di << Claims Setile- 
menis Ageement D (corsivo nostro) 

Infine, per superare i dubbi che dovessero permanere circa 
la natura dei c.d. <<Accordi di Algeci », si può richiamare, qua- 
le elemento che a ragione può essere considerato decisivo, l'at~ 
teggiamento dei due Stati direttamente interessati, vale a dire 
gli USA e l'Iran, circa il valore delle Dichiarazioni di Algeri 

Per quanto concerne, anzitutto, gli USA si deve segnalare 
che i'Amminisirazione Reagan, insediatasi dopo quella di Car- 
t a  che aveva negoziato l'intera questione, ha ratificato le deci- 
sioni prese dalla precedente amministrazione ed ha assicurato 
che avrebbe proceduta aiia concreta e puntuale esecuzione d e ~  
gli obblighi a carico degli USA (10). Questa determinazione 
trova. conferma anche nella posizione espressa dai rapprescntan- 
te del Governo USA di fronte d a  Corte Suprema del proprio 
paese (11) .  Lo stesso Dipartimento di Stato, in una serie di sta- 
temenrs successivi, tiferendosi agfi atti emanati ad Algeri, ha 
utilizzato ripetutamente il termine di << agreernents n (12) 

1981, p 817 SI 
(10) Cfr lo Siafement del Dipartimento di i m o  staiunifcnsc dcl 18 fcb- 

bram 1981, 111 Deparrment of S m e  Rullecin, Mnrch 1981, i> 17. Sui complerii 
uroblemi di nntuia eiuiidica che eh n Accord I di Almi  hanno ULOVOC~LO ncl- 
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Di fronte ai Tribunale dell'Aja anche il rappreseniante ira- 
niano, riferendosi alle Dichiarazioni di Algeri ha parlato 
esprFssamente di accordi internazionali. 

E poi sintomatico che lo stesso Tribunale abbia aflermato, 
in modo assai chiaro e condivisa dalle parti contendenti, che 
<< the Algiers Declarations constitute a treaty under internatio- 
nal law >> (13). 

3 La seconda Dichiarazione del Governo algerino del 19 
gennaio 1981 prevede, come gii anticipato, la istituzione di 
un Tribunale arbitrale internazionale con competenza a dec i~  
dere 

<< ciaims 01 nnfionals of rhe United S t a t e  againsr Iran and clnims of 
naiionalr of Iran ~gi inbr  the United Sratcs. and any counrerclaim 
which ariscs O U ~  of thc samr contmt ,  tiaiisaction or accurrenre thai 
C O ~ S L L ~ L ~ ~ ~ S  rhc subjeci matter of that natianal's clrim, il such claims 
rnd countcrclaims *re aufslanding on thc date of thia Agreemeni. 
whethcr or not fdcd with any COUII, and arise out of dcbrs, ~ o n f r a ~ t s  
(includiiig ttnnsacfions wliiih are thr siihjea of lerrers o i  crcdrr 01 
bank guaiantees), expiopnntions or othcr measurrs alfcctinr property 
iights, encluding clarms descnhcd in Paragraph 11 of rhc Dcrlaratm 
o i  rhe Gavernmeni al Algcria o1 January 19, 1981, and claims arismg 
out of rhe actions af thc Unitcd Staics in responrc t o  rhe conduct de*- 
cribcd tn such pamgtapli, and encluding clrims siising midei 1 hinding 
confraci berween tlie parties specifically pmviding thar any dispute 
thereundrr shaU I x  wirhm rhe sole juiisdiction of the comprtent 
lianian courfi, in rcsponse to thc Majl is poiit~on n (141 

C T R , p  259 
(141 Ari I1 4 1. Sull'ecceiione codificata neii'ulrima parte di quciio arti 
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Al Tribunale viene attribuita, altresì, competenza nelle con- 
troversie tra l'Iran e gli USA che derivino da << contractual a r ~  
rangements between them for the purchase and sale of gaods 
and serviccs D (15). 

Infine, è ancoia ad esso che viene attribuito il compito di 
risolvere eventuali controversie tra i due Stati a proposito d d -  
l'interpretazione e dell'esecuzione della prima Dichiarazione 
dei Governo algerino (16). 

Sono, invece, espreisamentr escluse dalla competenza giuri- 
sdiaionale del Collegio, in virtù del § 11 della Declaration del 
Governo algerino, 

<< Any pending 01 future claim af thr  United States or a Uiiited Srnrcs 
nariond arising O U ~  of evenis occurring bcfore rhc data of thir 
Dedaration rdatcd to (a) the Seizur of the 52 US nationds an 
November 4, 1979, ib) thcir subscqucnt deteniion, ic) iniwy to the 
United Sfsies popcrty 01 propeny 01 the United Stntes natianals 
within the U.S Embessy compouiid in Tehran after November 3 ,  1979 
snd id) inpry  to the United Staies narionals or thcir pioprity ss a 
resiilt of popuiar ~ O V C ~ C ~ ~ S  in the LOUTSF of rhe Llarnic Revoiurioii rn 
Iran which m r e  noi m act af thc Govcrnmenr oi Iran Y. 

La composizione del Tribunale è determinata dali'art. I11 
della Dichiarazione, in virtù della quale saranno 9 (o un nume- 
ro superiore multiplo di tre se così le parti lo stabiliranno di 
comune accordo) i membri del Tribunale. Un terzo di essi sarà 
nominato da ciascuno dei due governi: i sei arbitri così indivi- 
duati sceglieranno di comune accordo gli altri tre giudici e no- 
mineranno uno di questi ultimi quale Residente del Tribunale. 

Vengono, poi, disciplinati alcuni aspetti inerenti aUe con- 
troversie che possono essere sottoposte al Tribunale e alle mo- 
dalità della loro presentazione e viene ribadito che le sentenze 
emanate avranno carattere definitivo e saranno vincolanti non- 
ché esrguibili e in the Courts of any nation in accardance with 
its laws D (17). 

115) Art Il, 5 2 
(16) h t  i i ,  § i. 
(17) Art 1V, § i Cfr uiiro, su quuerio aspetto, NBWMAN, Enfonemenf o/ 

Judgmrnh. m 17 VanderbrltJoumalof Traninntionoi Law, 1984, p 77 SP e I .>~s i s .  
Whri gmr omund corno amund. w n  Iran m f m e  aw~rdi of rhe Imn Unrted Scaier 
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Per avere un'idea più precisa del carico di lavoro che il Tri- 
bunale era chiamato a fronteggiare sarà sufficiente ricordare che 
di fronte ad essa vi erano circa 2.800 << small claims n (di valore 
inferiore a 250.000 U$) introdotti da cittadini o da persone giu- 
ridiche di uno Stato contro l'altro Stato; 524 << large claims D (di 
valore superiore a 250.000 U$j; 23 << interpretative claims >> 
(detti anche < < A  D claims) nonché circa 80 claims avanzati da 
"no Stato contro l'altro e arising out oi  contractual arrange~ 
ments hetween them for the purchase and sale of goods and ber- 
vices >> (così detti << B D claims) (18). 

Per affrontare in modo più razionale questa mole di lavoro il 
Tribunale ha istituito, in conformità con quanto previsto dal- 
l'art. I11 della Claims Settlement Declararion, tre Chambers cia- 
scuna composta da un giudice iraniano, uno statunitenie ed uno 
tra quelli nominati di comune accordo (19). 

La sede del Tribunale viene fissata, in linea di principio, al- 
l'Aia e a questo riguardo vengono previsti alcuni obblighi a cari- 
co degli Stati (20). L'art. VII, poi, fornisce alcune importanti 
definizioni che dovrebbero agevolare il lavoro degli arbitri. 

Ma la norma che più interessa in questa sede è quella codifi- 
cata nell'art. V il quale indica le fonti di diritto che dovranno 
essere applicate dal Tribunale nell'esercizio delle sue funzioni 
Tale norma, infatti, recita che 

<< The Tnbunal shall decide al1 coscs on thc bnsis of reqxct Coi Iaw, 
applying such choice of law rules rnd principles of commeicidl and 
imern;itiunal law as rhe Tribuna1 drtrrrniiies m be appiicable, rakine 
inio account relevanf usagei of the trade, canfracf piovisioiis and 
changed circurnstnnces ». 
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Nelle Final Tribuna1 Rules of Procedure, adottate il 3 marzo 
1983 (211, e che si basano - nel loro complesso ~ largamente 
sulle UNCITRAL Arbilraiion Rules (22), viene riprodotto testiial- 
mente l'art. V deiia Dichiarazione. In questo modo, peraltro, si 
sono volute modificare le UNCITRAL Rules che prevedevano una 
disciplina lievemente diversa (23). 

L'art. 33 S 2 deile Final Tribuna1 Rules of Procedure prevede 
poi che 

e The arbirral Tribuna1 shall decide ex aequo et bono only if thc 
arbitiaring parties havr exprcssly and in writing authorizcd ii to do so D 

Le due norme ora descritte assumono evidentemente un ruo- 
lo decisivo neil'economia del presente saggio (24). In questo con- 
testo pare opportuno segnalare che la norma che indica le fonti di 
diritto che devono essere applicate dai Tribunale, codificata nel- 
l'alt. V, attribuisce una certa discrezionalità al Collegio giudican- 
te quanto all'individuazione delle fonti normative applicabili al 
singolo caso concrcto (25). 

i211 Per 11 fato Y 11, Iran-US C TR , p 401 8s 

p 164, RIKPR Unvrs, Esiablrihmenf 01 48 Arbitra! Imhunal Under rhe U ~ i r r n ~ i  
R u b  The hxpenrnce of ihe Iran-Umred Stata Ci imr  7ribunuI. in 23 Ibe interna 
lonu! l.uwyer, 1989, p 81 $5 

(231 L'art 3 3 .  I 1 e b 3 dcllc U ~ r n n n i  Ruies prevede, infatti. che 
e 1 Thc arbirial trihiinal shd apply rhe law deiigiiatcd 1.i fhc pmier a5 

applicable m rhe suhsmcc o /  che dirpufe Poiiing mch designafion hy rhe pri- 
firr, fbc nrbiirsl tribuna1 slisll apply the ldw determined by the conilict 01 laws 
LUICS whicli it conriders applicable 

3 In al1 cases, ilir arbitra1 tribund rhail decide m accordaiice with iiie 
tcrini o i  thc caiiria~f and rhnU tnke info accnunf fhc u q e i  of &e trade applica 
blc io ihe tianrrction 

(241 Sngh aspetti più genersli del pohlerna s i  "ed. C n o ~ i ,  Tbc Applxdir 
Lliw m en lnmmanonai Cnmmesial Arbitmaiion ii 11 Snll B Co&r o/ Liiws Pro- 
blon,, in 16 The Iniern~iional Lliwyo. 1982, p 613, Kima, The IAW To Be Ap- 
plird hy ihe Arbiriaron m ihe Subriance of the Dzipiife, in S c i i u ~ r a i  VAN T)FN 
ikm iEds.1. i'be A t i  of Arbxirotion, 1982, p 189, DIINILOWI~I, l'he Choae 01 
Applkeblc Liiw zn In i~m&ond Arbairation, m 9 Hainnpi Intemafiana! ond Com~ 
parativi Law Rwiew, 1986, p. 235 s) e DERANIS, J,'ordre pubhr ei k drmf applx- 
iable <ju fond du l#qe doni lirhitmge miern<iaonal, in Rrviir dr l'arbahagr., 1986, 
p 375 hS 

i251 C:f i  dir0 C n o o ~ ,  Appiruble Law m Irrieiwnood Arbitranon the Iron- 
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Ne consegue che in più di una occasione gli arbitri hanno 
fatta ricorso a norme di diritto internazionale pubblica per ri- 
&ere determinati casi in cui erano coinvolti da un lato un'rn- 
tità statale e,  dall'altro lato, un individuo o una persona giuri- 
dica 

Non è però questo il luogo per approfondire le tematiche 
relative al diritto applicabile alle controversie che presentino le 
caratteristiche testé esposte (26).  come anticipato in preceden~ 
za, l'obiettivo che qui si persegue, infatti, è solo quello di evi- 
dcnziare le norme di diritto internazionale pubblico applicate 
dal Collegio nella sua attività dal 1982 al 1986 

4. Dopo aver individuato, quindi, le fonti di diritto appli- 
cahili dal Tribunale dell'Aja, risulta necessario verificare, in via 
preliminare, quali siano, a parcrc deilo stesso Tribunalc, le re- 
gole internazionali in msicria di interpretazione delle norme di 
diritto internazionale. 

A qwsto riguardo il Tribunale ha avuto più volte occasione 
di precisare il proprio punto di vista che, almeno a grandi li- 
nee, risulta essere sino ad oggi omogenco e coerente (27). 

Per conferire una certa schematiciti d'esposizione convie- 
ne dividere l'indagine in due parti Nella prima saranno ?sami- 
nate le regole genereli relative all'interpretazione dei trattati che 

Unired .Siotri C i o m  Tnhunai Expnpcnenre, m 83 Amrncon Jaurnol o/ iniemolionol 
Law, 1989, speco p 2811 s c 286 53 r I l n ~ ~ r a i m ,  a Genera1 Pnncsple' o/ Loiu D 

m ibo Iran-ilited ,Statei C i a m  Tribunol. in 27 Columhio Joumol o/ Tminaiionul 
I.<iui, 1989, 1,. 309 ss 

i261 Su questo SI veda, di irccnfc, HIRMANN, Duputcs between <t?tc< and 
f o m p  compnm,  i i f  , p 250 5s , LAIIYB, Arbrtruimni w i d  forew stalei (I? ilafe 
mmollcd entitici some p i a c n d  yxz"itior~r, in 1 . i ~  (Bd 1, Coniemporary P 
cif , p 289 S I ,  W ~ s m n s ,  Tbc Applicable LIW rnue m Internaiional 
Ilaniochuiir wtih Govemmrnt Pariier- Kdsngr o/ rhe Iran-Uniied Swier Clu 
hunol. m I1 i a I D  Rniiew, 1988, p. 47) $5 e J~roinr,  L'Elf opémaui 

~~ 

com. 

Dmil lniernunanal, VOI 63, Tome I, 1989, p i l  53 

(271 Cfr B ~ n r u ~ ,  Treoty i>rferpnlufiun o d  rhr impaci of Conliiiciuol ihoi-  
&e o/ Fomm Cloirie~ on ihe Jurxdiction of Iniemoliunnl Tnbiinalr 1%>e Imnion io- 
mum Claur  Decuroni o/ihe lran Umed  \late< Claimi Trihunoi. m 21 Texa Inier 
n ~ l i n n d i o w  Josmal, 1986, I>. i9 8s 
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sono state prese in considerazione dal Tribunale. Nella seconda 
parte, invece, si darà conto di alcune norme più ipec$che che 
sano state individuate dal collegio arbitrale sempre in tema di 
interpretazione. 

Per quanto riguarda le regole generali, si deve anzitutto 
evidenziare che il Tribunale ha più volte sottolineato che le 
pertinenti norme contenute nella Convenzione di Vienna del 
1969 sul dkitto dei trattati hanno ormai assunto natura di di- 
ritto internazionale consuetudinario (28). Così, ad esempio, in 
relazione alla regola generale del + significato ordinario B da at- 
tribuire ai termini di un Trattato, il Tribunale richiama le nai- 
me rilevanti della Convenzione di Vienna che 

<< codtfies rn estsbiished principlc ai internarionel lau n (29). 

Costretto da esigenze concrete, peraltro, il Tribunale si è 
spesso spinto più in là per cercare di meglio precisare alcuni 
aspetti relativi al contenuto di queste norme. Così, ad esempio, 
nel Case No,  A17 (30), viene precisato, in relazione all'art. 31 
della Convenzione di Vienna, che 

<< ihe "obiect nnd p w p o d  do not form m y  independent bnsir for 
mrerpretation, bui rsrher afe faciorr to he talren intu accounf in thc 
deferminaoon o1 rhe 'meaning to be given fo rhe fermi o1 rhe 
treaty" D (31). 

Pertanto, conclude il Tribunale 

<< Thc iermes themselvcs shauld bc given primary weight in the andysis 
of the fent B (32) 

(32) TI Tribunale, poi. aggiunge <a This ir rven more rhan normaily so in 
case like the presenf ~ n r  whrre the Declararions where not the resulf o1 direct 
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Altre volte il Tribunale ha ribadito teorie basate su norme 
consuetudinarie 

Ad esempio, nel Cure #o. 928 (33), dopo aver ribadita che 
<< according io  the most fundamental principles of interpreta- 
tion *, si deve presumere che le norme siano << capable of 
being given meaning and effect as the expression of the com- 
mon intention of the Parties D, viene affermato che 

<e If m e  of rlie words used p e s  rise LO ambiguity, such ambipuiiy 
musf he rerolvcd in favour ai the interpretation most likely m give 
reniiblc cffect to the Artide raken as B whok n (341 

In un altro precedente, invece, il Tribunale ha sottolineato 
che 

n it is a well iecognized and univ~rsal principle of inteipretmon tiiat a 
specid piovision overiides a genera1 prouirion. Roman law kncw that 
principlc under the wards "rpeciaiia deroyant ginirdibu$" and in B 

reccnf case, the infeiiiaiianal Court of Justicr agrced on the vnlidiiy 
of thnt ptmciple h (15). 

Assai interessante risulta ricostruire, sia pure in modo assai 
schematico e sintetico, in quale modo e in presenza di quali 
presupposti il Tribunale abbia fatto ricorso, nella sua attività 
interpretativa, ai lavori preparatori. A questo proposito può 
essere utile ricordare che i'art. 32 deiia Convenzione di Vien- 
na (articolo che il Trihunalc ha più volte espressatncnte defini~ 
to come rispecchiante il diritto internazionale consuctudina- 
rio), prevede la possibilità di ricorrere ai lavori preparatori a 

negoiiaiions betwcen the Govcniments of Iran snd tbr Unitid Ststes, but af 
indirect negotiationr through B third Gouernment in  iuih drrumrtaaes i/ is 
nof always porrible to iisceriain behind B Specific prov~sian any iommon mBo 
01 commody accepfed sole putposr, which could give guidance far iiie interpre 
faiion of rhat provision, a "meeting of mindr" which would exclude the p o h b i -  

bility of rhc paztie~ hauing had in good faah differinp cxpccrafions wiih ~rgard  
fo the application of rhr provmon caonot ~ i i  rhar case dwsys be presumed >> 

133) CRA Infemafionai Dnielopmenl Coqooranon Y The GovemmenI nf 
Imn, in V. Iran US C P R  , p. 177. 

I341 1ui.p 189 
l3I) han-United .Stnter, Cac A/Z, in I, Iran U.S. C 1'K , p 104 11 riferi- 

mento al rccente caso esaminato dalla Corte internazionale di Giustizia è al 
I'Ambeaeior Care (Turiidzaon), iCJ Repor&, 1952, p 28 

I 
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fini interpretativi solo in casi ben specificati sia per quanto 
concerne i presupposti sia per quanto concerne lo scopo (36). 

Ove si esamini la rilevante prassi dei Tribunale alla luce di 
queste premesse, emerge con una certa chiarezza che le regole 
dettate daii'art. 32 della Convenzione di Vienna sono state, so- 
stanzialmente, rispettate. 

Il Tribunale ha precisato anzitutto che se una norma da in- 
terpretare risulti << clear and unambiguous D non è necessario e 
neppure possibile << to read more into it than which alceady ap- 
pears >> (37). Si tratta di un'affermazione, apparentemente 
scontata, ma in verità assai importante perché conferma la vo- 
lontà del Tribunale di attenersi ad una regola interpretativa 
ben precisa e ,  al contempo, di non fare ricorso ai mezzi supple- 
t iv i  di interpretazione se non ove ve ne siano gli effettivi pre- 
supposti individuati all'art. 32 della Convenzione di Vienna. 

Passando ad un esame più puntuale dei casi in cui il Tribu- 
nale ha fatto riferimento ai  lavori preparatori, si può ricavare 
che effettivamente tale ricorso è stato preceduto daiia constata- 
zione formale che la norma da interpretare poteva condurre a 
risultati ambigui o addiittura oscuri. Così, ad esempio, nei Ca- 
ie IvBn-U.S. No. Al (38), si trattava di interpretare l'art. 34 
delle Tribunal rules secondo cui 

<< If, befoie the award is made, the parfies qrec  on n 5ettlement of the 
dispute, the arbitra1 rribund shali either issuc an orda for the 
terrninarion of rhe srbirral procecdings DI, if rcquested hy both pariies 
and accepred by the tribunai, record the setrlement in thc form of an 
arhitrd w a r d  on agreed fems.  Thc arhitrd tribunal IS nof obliged fo 
p e  reasons 101 su& award n (3% 

(161 L'art. 12 della Convenzione di Vienna dispone che << Recourrc msy 
be had to suppicmentary mcsns ai inteipretation, including the preparifory 
work of the treaty and the circumsfances of itr conclusion, in ordcr 10 confirm 
the mcaning iesuhing from the applicsfion of articlr 31, or fo dcrermine rhe 
rneaning whcn rhe inrerpretafian accorduig to a r d e  11 

ai leaves the mcaning arnhiguous or obrcure: or 
h) leads to a rcmk whch IS manifertly absnrd or unrraranabir. 
(37) Cae No 39, Pbdizps Petioleum Company, Iran, o. The hiamzc Riwbiic 

of Imn m d  tbhe Nutionol iranian Oil Compaw, m I, Iran-U S C: T R , p 491 
0 8 )  I ,  Imn-US c 7 2  , p 144 SS.  

09) Per d resto delle Tribund lluler, Y iupm d a  nota 21 
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Questa disposizione, che riproduce testualmente l'art. 34 
delle UNCITRAL Rules, non prevede, exprerrrr verbir, la possibili- 
tà che il Tribunale rifiuti di << omologare ,> l'accordo tra le parti 
(ciò neppure nell'ipotesi che la materia oggetto deil'accordo 
fuoriesca totalmente da queile di competenza del Tribunale). 
Di conseguenza, avendo i contendenti espresso opinioni tra di 
loro assai divergenti su tale questione e considerando che la 
noima è iormulata in termini piuttosto ambigui, il Tribunale 
ha ritenuto opportuno iare ricorso ai lavori preparatori giun- 
gendo così alla condusione che 

n The lega1 histary of the UNCITKII. Kules demanitratei rhat Artide 34 
confers upon a Tnbunal the power to refuse to  recoid a serdement a$ 
m Award on Agreed Terms )> (40). 

In un altro caso (41) si trattava di meglio precisare il signi- 
ficato dell'espressione << hinding contract >> prevista all'art I1 S 
1 della Claims Settlernent Declaration. In considerazione della 
diversità deile opinioni espresse al riguarda dalle parti e dopo 
aver constatato che << the wording is amhiguous », il Tribunale 
dichiarò di essere 

<< abliged m lo& beyond t l ie texf iar other evidence of party intrnt so 
as to deiermine whether, despire thc ambiguify 01 the phrasc in 
question, the parties had nevertheless agreed on itr meaning )> (42) 

Premesso quanto sopra i giudici &itdi hanno proceduto 
ad un esame delle vicende che hanno portato a redigere la nor- 
ma in quel moda nonché l'atteggiamento tenuto dalle parti nel- 
la fase negoziale. A conclusione di questa indagine il Tribunale 
giunge ad affermare che i'espressione e hinding o nell'ambito 
dell'articalo in questione è da considerarsi << redundant ,> (43). 
Si tratta di un'afferrnazione piuttosto impegnativa che può su- 
scitare perplessità: di fatto, peraltro, essa evidenzia che neppu- 
re il ricorso ai lavori preparatori ha consentito di risolvere defi- 

(40) i, Iran US C T R  , i>. 152 
(41) Care No 140, T.C.S.B, in' Y Iran, in I, Iran-US C TR , p 261 I )  

(42) 10s. p 265 In  termini rimili si vedano anche le conclusioni del Tribu- 
nale "ci Care No 293, Stone und Webrrer Ovenea Lroup, h c . ,  Y. Natronoi Pelro- 
r b e m d  Compony. in I, Iran U S C 1 'R , p 276 7s. 

1431 Im, p 266. 
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nitivamente il dubbio interpretativo. Questa specifica conclusio- 
ne del Tribunale è stata, non a caso, contestata dai giudice Mo- 
sk che nella sua Concurring and Dissenting Opinion al Case ri- 
cordato in precedenza (44), afferma che << this approach would 
conflict with a hasic principle of treaty interpretation )> (45). 

Più in particolare, il principio che gli arbitri dell'Aja 
avrebbero violato - a parere del giudice Mosk - sarebbe 
quello enunciato daUa Corte Internazionale di Giustizia (46) 
secondo la quale un testo negoziale dovrebbe, almeno in linea 
di principio, essere interpretato 

<, in  such n wny that a teason and a meaning can be attributed to 
every word in rhe fexf L (471. 

Secondo Mosk l'interpretazione dell'espressione << binding 
contracts n non dovrebbe sollevare grandi problemi (48), ma 
anche O Y ~  si volesse affermare che si tratta di espressione am- 
bigua, il ricorso ai lavori preparatori consentirebbe comunque 
di superare le difficoltà interpretative. Facendo riferimento ai 
medesimi lavori preparatori esaminati dal Tribunale (e che 
avevano indotto quest'ultimo ad affermare che l'espressione in 
esame sarebbe da considerarsi e redundant d, il giudice Mosk 
conclude affermando che 

a the uncnntradicred evidence of che negotisring hisrory of thc Treary 
dause in question, as wcll IS othcr apphcablr interpretative critena, 
campel an inferprefation which giver to rhc Tribuna1 the tark of 
dcterminmp the enforceabiliry of a choice-of forum clause m 
connecfion with a iesolurion of che Tribunal's jurisdiction ovei a 
daim >> (491 

In tema di criteri generali di interpretazione si deve anco- 
ra accennare d'ipotesi in cui le due versioni linguistiche in 

(441 lui, p 305 
(45) lui, p 307. 
146) Il giudice MOSK si riferisce all'Angio Ironim Od Co c m  iiunidic- 

(47) A ~ g l o - l m ~ m  Od Ca. Cose bunidniranl, Judpmenr of lui? 22nd. 1952, 

148) Secondo Mork, infatti, neii'utiiiizare tale espressione gU Stati rvrcb- 

I491 I, Iran-US C T R ,  p. 312 

non), judameni o f j d y  Zznd, I 9 V  ICJ Rcpnm 1952. p 91 s 

mi, p 93, 5 10.5 

lxro deciso <, To refer fo B foium ielection rlavse v 
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sia ufficialmente redatto un atto differiscano in modo sen- 
sibile. 

I1 Tribunale, di fronte ad un'ipotesi siffatta, ha affermato 
che, anzitutto, si deve applicare l'art. 33 (4) della Convenzione 
di Vienna, secondo cui si deve seguire 

N rhe meaning whiili heit rcconciles the frxfs, having regrrd ta the 
ohiecr and purpose of rhe freafy s 

Ma, dato che nel caso concreto entrambi i testi erano com- 
patibili con lo scopo e l'oggetto si dovrà fare riferimento ai  la^ 
"ori preparatori e alle altre 

x circrimsfances surmmding the drafiing of i he  Contract, in mder to 
find indicationr ai an inrerpretntion which besr franslafes the common 
intent of the Parties n (5U). 

L'aspetto curioso che merita essere sottolineato è che in 
questo caso i criteri di interpretazione di norme internazionali 
sono stati applicati per interpretare un contratto stipulato tra 
una società statunitense ed il Ministero deile Poste, Telegrafo e 
Telefono deii'Iran. È questo, quindi, un precedente indubbia- 
mente interessante anche se decisamente singolare. Esso rileva 
ai nostri fini solo perché il Tribunale ha fatto espresso riferi- 
mento, nel caso concreto, a criteri interpretativi codificati in 
norme di diritto internazionale pubhlico. 

Prima di passare ad esaminare questioni sostanzialmente di- 
verse, pare opportuno tentare un ptimo riepilogo relativo a 
questo gruppo iniziale di questioni prese in considerazione. 

Da un lato emerge una chiara volontà, ripetutamente ed 
espressamente manifestata dalla Corte arbitrale, di voler appli~ 
care le regole di interpretazione dei trattati codificate nella 
Convenzione di Vienna del 1969. Detto questo, però, emerge 
altresì un tentativo della Corte di elaborare criteri interpretati- 
vi aggiuntivi, facendoli apparite come contenuti in norme di 
diritto internazionale relative all'interpretazione dei Trattati. 
Quest'ultima dimostrazione, peraltro, non viene condotta in 
maniera sempre adeguatamente convincente: ciò vale tanto per 

0 0 )  Caie N o  89, Mc Colloud G Co , Inc., Y Tbe Miniirry of Poi& Tele 
graph reirphone e in XI, iron u s c T R , p. 9 
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le sentenze della Corte quanto (e forse in misura ancora mag- 
giore) per le opinioni dicsenzienti dei singoli giudici. Sia con- 
sentito citate, a questa riguardo, una sintomatica affermazione 
del giudice Shafeiei che non solo non pare fondata su un ogget- 
tivo riscontro della prassi internazionale ma che, addirittura, si 
pone in netto contrasto con le pertinenti norme della Conven- 
zione di Vienna. I1 Giudice in questione, infatti, nell'illustrare 
i suoi Supplementary Commenti on hii Non-Signature of the 
Award nel Caxe No. 7, dopo aver affermato che 

<<in  accordance with.. well-established and wellknown ptinciples of 
internatimal law, uiternationsl rieaties must be inierpreicd and carried 
out in good faith s 

precisa che 

u Interpreration in parficular musf be made in sucb a w q  so ns fo 
ensure that rhe pmvinons of a dame are fd ly  implemented, in the 
manner inrended by the governmenrs which bave q n e d  rhar 
agreement u (51). 

Questo richiamo alvinterpretazione subiettivistica contrasta 
in modo palese con quanto dispone al riguardo la Convenzione 
di Vienna che ha fatto proprio, invece, il criterio devinterpre- 
tazione oggettivistica. Peraltro, lo stesso Tribunale aveva amito 
occasione di alfermare con chiarezza che 

the Vienna Convention does not require any demonitration ol a 
"converging will" or of a conscious acccprance by each Party af al1 
implications of the terms to which if has agreed. It is the '"term of the 
freafy in  their comexf and in rhe light of its object and purposc" ui rh  
which the Tribund is fo be conccrned, not the iubjectrue underitandrnp 
or went of erther of the Portier * i521 

(511 Suppiementa>y Commmir by Dr Shaferei on Hu NonScg~ture of rhe 
Awerd, in Vi, Iren-U.S C TR.. p 270. In termini simili, anche se non eratfa- 
menfc uguali, si era espresso anche i1 Giudice Iloltsmann nd suo D s m f  IO thc 
7 m b u ~ l ' s  Decnian Refirtng 10 Arcept a? Fikd Thm Ciarrnr Receiued by ths Regi 
rilw on Januav ZU. 1982, in I, I r e - U S  C 1 R ,  p 130 dove viene affermato 
che If is well establisbed rhat internatimal rribunais are nof hound to make 
~ f r i ~ f ,  bilatrral interprrfafians whcn 10 do $0 IS inherently unlair n 

(52) Imn Umted Slfei ,  Core No Alla, in V, Iran-US C.TX , p 260 (coi- 
Swe "03T*Ol 
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In un altro precedente, il concetto era stato espresso in ter- 
mini ancora più chiari: di fronte a divergenti interpretazioni 
della Dichiarazione di hlgeri ad opera delle parti in causa, il 
collcgio ha affermato con decisione che 

<< rhe terms of the Claimi Setflemenf Declaration SR so detaùed and so 
dcai  rhar rhey musf necessarùy prevail aver rhe purporred inrenfions 01 
the parties, whaiever fhey could have been L (7% 

Dopo aver analizzato, sia pure in modo schematico - te- 
nuto conto dell'economia dell'indagine - le regole generali di 
interpretazione deiie norme internazionali individuate ed appli- 
care dal Tribunale deii'Aja, merita soffermare ora l'attenzione, 
come già anticipato, su alcune norme più specifiche che, secon- 
do il Tribunale, disciplinano l'attività interpretativa delle nor- 
me internazionali. 

È \peraltro bene precisare che la  distinzione tra regole gene- 
rali e norme più specifiche adottata in questa sede si fonda 
esclusivamente su ragioni di schematicità dell'esposizione. 

La regola che deve essere citata per prima, in considerazio~ 
ne del fatto che essa è stata richiamata numerose volte dal Tri- 
bunale, è stata così riassunta: 

<< If is a w d  established principle of intunatimal law rhst pmvisions 
conferring jurirdicrion upon nn nrbitral tribuna1 shdl be interprefed in 
a resfricfivc manner b, 154). 

Questa affermazione, assai importante, risulta pienamente 
condivisa anche in alcune opinioni dissidenti dei giudici i quali 
hanno spesso cercato di rendere ancora più precisa (e normal~ 
mente in senso iestrittivo) la portata di questa regola interpre- 
tativa. 

Interessanti sono, ad esempio, tanto l'affermazione del giu- 
dice Shafeiei nella Dissenting Opinion relativa ai Cara No. 39 
e No 55, nella quale viene cvidenziata anche il motivo che 
rende imperativo il rispetto del criterio interpretativo testé evi- 
denziato. Secondo Shafeiei, infatti, l'interpretazione restrittiva 
in questo caso è necessaria allo scopo di 
~ 

(531 Iran-Unrred States, Case Aiz, in I, I rm  U S C T R., p. 104 
154) Cari No B 16, Iranm Curfamr Admmrranon u rhe Unired Stalei of 

Amrr i~ ;1 , inV, i ranUS C i ' K , p  95. 
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<< nuoid unduly Iirniting the ~ouercignty and independence of 
Ststes ,, (55 )  

In un'altra dissenting opinion, questa volta del giudice La- 
gergren, nel Case No. 111, si cerca di allargare ancora di più la 
regola affermando che 

s, l r  18. n rccognized principk uf treaty interpretaiion that piavisiom 
which esrablish rhe rcope of rhe priidictron of an r n t e m ~ a o d  cowt or 
orbm;?l Inbunal shoiild be given a restrictive interpretation D (56). 

Su questo aspetto non vi è molto da aggiungere: si ricordi, 
comunque, che anche la Corte Permanente di Giustizia inter- 
nazionale ha avuto occasione di affermare, a questo proposito, 
espressamente che 

e every Special Agreerneni, !ilre evcty &USC conferring jurisdiction 
upon the Courr, must be inteipreted strictly D (57) 

Tre sono ancora le norme che meritano essere esaminate in 
questo contesto. Anzitutto, il Tribunale ha precisato, facendo 
riferimento all'art. 3 1  (3)C dda. Convenzione di Vienna, che 
se una norma 

<< LS ambiguaiis and . I I  consnrutes an exccprion to the norma! nile of 
mteinational law ..., it qhould be construed narrody >> I581 

Questa affermazione, che pur potrebbe essere condivisa in 
linea generale, non viene peraltro motivata in termini più spe~ 
cifici se si esclude il richiamo ail'att. 31 (3)C della Convenzio- 
ne di Vienna. 

Una certa carenza nell'indicazione delle argomentazioni che 
sono poste a fondamenta di una determinata tesi caratterizza 
anche il ricorso, da parte del Tribunale nel Case No 71, al 
___ 

I551 111, Iran-IJS C T R , p  312 
(561 V, Iran-US C . T R ,  p 3% Icoisivo nostro). 
157) PCIi. i h r  Fne Zmer of Timer ~ O U  ond Gor Case. Sencl AIB. N o  46 
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principio del?« qurdem genenerrr D (59). Si tratta. di un principio 
interpretativo elaborato soprattutto in via giurisprudenziale 
nell'ambito di alcuni ordinamenti giuridici nazionali. Secondo 
Mc Nair, ad csempio, si tratterebbe di  

+ a  uselul dactrine or presurnption, well recopiaed and frequcntly 
appied in English, Scats and Amcrican law. to rhe effect rhar genera1 
words when laiiawing (and rametimes whrn prrceding) special words 
are lirnited to rhe yenm, if any, indicatcd by thc specid words n (60) 

In verità, in questo caso, la mancanza di indicazioni più 
precise circa gii elementi di fatto o di diritto che hanno indot- 
to il Tribunale a definire il principio in questione come << well 
known », sembra particolarmente incomprensibile ove si tenga 
in adeguata considerazione che il criterio dell'e ejusdem gene- 
n'r >> risulta essere tutt'altro che pacifico tanto in dottrina 
quanto nella prassi internazionale. E non è certo un caso che 
nella sua Dissenting Opinion relativa al casa in esame, il giudi- 
ce Holtzmann rilevi che 

e judges and commenfa t~r~  hnvc long ohrerved thai vrgur legai maxims 
ruch as qusdem genenr BIC of doubtfd d u e  in aiding rrcary uiferpre 
farian >> (611 

Altri << criteri speciali m sono stati identificati, infine, in alcu- 
ne dissenting opinions; ad esempio, il giudice Shaieiei, nelle sue 
Reasons fov not Signing the Award nel Cose No. 7, afferma che sa- 
rebbe da annoverare tra le norme sull'interpretazione dei trattati 

n the principlc oi '"usefd effecr" (Teffet utile") nnd particulaily the 
principlc of mierpretafion in good faith n (62) 

(571 Liilinn B y d ~ n e  Gnmm Y The Gouemmeni of ihe irkmz Repuhiic of 
~ 

i r m  in i i ,  I r o d l 5 .  C.T.R, p 78 15. 

(601 MC NMR, L~~ oi'reanei, oxford, 1961. p. 193 
(611 11, Iran-1JS. C T R ,  p 87 Si veda, d n ~ .  M i  N m ,  Apphcaiion o/ 

rhe Elu,dem Genenr Rule m InfemBhonuI Law, m V Bnnrh Yearboob o/ interna 
I m o l  Lnw, 1924 p. 181, P~~<ZMAURICE, The Low and Procedue li( the intematto 
no1 Cose of l"shce, 1951-1914 Treaiy InternreiBtzon and Other lira$ Poinu, in 
33 B w ~ h  Yearbook o/intcm~aonolLaw, 1957, specie p. 227 e ML DOULAI LAS 
*\VI LL-M~LER,  The inlerpretltion of Rgreemenir ond Warid Public Or& Pnncs- 
P i a  of Conreni and Procedure, New Hsven-London, 1967, specie p.  200 ss. 

(621 Dr. Shai'iie2i Rroionr fm not .Swnnn ihe Awod, in VI, Iran-U.? 
C i R  , p 251. 
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I1 

5 .  Come si è visto, sulla base dell'insieme degli Accordi di 
Algeri, rientra tra le competenze del Tribunale dell'Aja quella di 
pronunciarsi sulle controversie ad esso sottoposte da << nationals ,> 
degli USA contro l'Iran e da << nationals B dell'Iran contro gli 
USA. L'art. VI1 della seconda Dichiarazione di Algeri precisa che 

u 1 A "nationnl' of Iran or af the Uniicd State>, as the case may be, 
mesns (al B nafurol person who IS a citizen ot Iran or the United Srates 
and (b) a corporaiion or other lega1 entiiy wMch i s  orgsnized undcr the 
lnwr of Iran or the United Sratcs 01 any of its ststes m territoriei, the 
Disrrict of Columbia or the Commonwealih oi Puerto Rico, if, COIICE- 
tively, naturnl persons who me citiacns of such counfry hold, directly or 
indircctly, an inferesr in such corporation or enriiy equivalenr fa fifty per 
ceni or more of ifs capiral stock B 

I1 secondo paragrafo della stessa norma, poi, dispone che 

6 2. "Chims ot nationals" oi Iran 01 the Unitcd Strtes, as the care 
may be, meani claims owned ~ ~ n f i n u o u d y ,  irom che date on which the 
claim arose to thc date on w h d i  ihia Apreerneni onters into forcc, by 
nationals o1 thnt sfatc, including daims thai me owned indirrctly hy 
snch nationals ihrough ownership of capital stock or orhei pmprirtaly 
interesti in juridical personi, pravided that the awnership mieresrs ot 
such natiands, coilectrvely, WCIC sufficienr nr ihr fimr the daim arose 
to contro1 the corporrtion or urhci eniity, and pmvided, funher, that 
rhe corpuratian 01 othcr entrty is not itsdf cntitlcd LO brmg a claim 
u n d c ~  dic ~eims of diis Apreemcnr Clsims reteried f~ thr arbitration 
Tribuna1 shall, a3 of rhe date of iiling oi such claims wirh the Tribunnl, 
hr considercd mduded frnm rhe iurisdicrion of the COUIIS af Iran, or 
of the United Stares, or of  any other coutt D 

Come era facile prevedere, il concetto di nazionalità, sia 
per ciò che concerne le persone fisiche sia. per quanto riguarda 
le persone giuridiche, così come formulato nella Dichiarazione 
di Algeri ha sollevato una serie di difficoltà interpretative di 
non facile soluzione. 

Anche qui, per ragioni schematiche, pare opportuno dividere 
l'indagine in due parti: la prima sarà dedicata ad un esame delle 
pronunce del Tribunale riguardo alla nazionalità delle persone f i s i~  
che; la seconda, invece, riguarderà queile pronunce vertenti su 
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questioni connesse con la nazionalità delle persone giuri- 
diche (63 ) .  

Per ciò che riguarda le persone fisiche un primo problema 
da risolvere è stato quello di precisare attraverso quali Stru- 
menti un individuo deve dimostrare la propria nazionalità. La 
posizione dei Tribunale è stata, in questo contesta, precisa e 
coerente richiedendosi, generalmente, I'esibizione del passapor- 
to o di certificati delle competenti autorità nazionali attestanti 
la cittadinanza dell'individuo. 

Problemi ben più complessi sono sorti, invece, nei casi di 
doppia cittadinanza degli individui. Ciò (anche se i problemi 
sano diversi, per quanto riguarda l'indagine che qui rileva) tan- 
to per coloro che erano al contempo cittadini americani e ira- 
niani, quanto per colora che erano cittadini di uno dei due Sta- 
ti e di uno Stato terzo (64). 

Nel prima caso, infatti, lo Stata contro cui erano indirizza- 
ti i claims (in genere, l'Iran) affermava l'incompetenza del Tri- 
bunale dato che non vi erano i presupposti di cui d 'art .  
VI1 (1) trattandosi di una controversia tra 10 Stato e un suo 
cittadino. 

Nel secondo caso, veniva esclusa la competenza del Tribu- 
nale in quanto il ricorso sarebbe stato introdotto da soggetti 
non legittimati, perché cittadini di Stati terzi. 

Prima di passare ad esaminare le pronunce del Tribunale e 
le eventuali opinioni dissidenti, pare opportuno sottolineare un 
aspetto della legislazione iraniana sulla cittadinanza che appare 
~ 

(63) Si veda, sul problema più generale. S n m ,  Lei q~eihonr de nononahté 
dei pcnonnrr phyrrqms if de natwnaliié et de contrdle der penonnei morelrr d m n t  
le Tnbunal dei &fféen& irano-améncerni. m XXX Annuain Fmngo de Dmri In 
temailnaal. 1984, p. 425 ss 

164) Cfr ultra la noia Ciaimi of Due1 Natronais m ihe Modem Era i'hr 
Imn-Uniied Sulei Ciormi lmbunal, m 83 Mahipan Lnw Riuinu, 1984, p 597; 
MAHONFY, The riunbng of d u d  n~t ion~ ls  before ihe Iran Unired Siatei Ciorms Tn- 
bunnl, in 24 V z ~ w r u  Jozmd ofhtemononal Liiw, 1984, p. 695 ss , I-LLLLY, Duol 
Naaonu1i-v~ Deorionr Concerning the Qz~ueinam of Jiimdirtion ooet CiBmi of Per- 
108s w d  D u d  Nohondily, Iron-rlnlnited Siatei Cioimi Tribnnol, in 26 Ilotwrd In- 
temanonoi Low Joumal, 1985, p. 2088, LAU~ENT, Problèmer rorleuèa per lm de 
manda d e ~  double nation~wr devanr le Tnbunal der dflétendr mno-iméncmi. in 
i 4  Kevur Crifique de droit intem~tionalpnvé, 1985, p. 273 ss e Mc-Ganvs~ Il0 

LzonuILow, 1986, p. 303 SS.  

LENUAHL. A N~ ~ p p ~ ~ ~ h  to nuBi ~ ~ t ~ ~ ~ ~ i , ~ ,  8 i<ourton jOumai o~inrema- 
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rilevante in questa sede: secondo l'ordinamento giuridico di 
questo Stato, infatti, la cittadinanza non si perde per il sempli- 
ce acquisto della cittadinanza di un altro Stato. Solo la rinun- 
cia espressa è, infatti, motivo di perdita della cittadinanza ira- 
niana. Tale rinuncia, però, per essere valida, dovrà essere fatta 
da chi abbia già raggiunto l'età di  25 anni, deve essere appro- 
vata dai Consiglio dei Ministri e deve essere accompagnata dal 
trasferimento a cittadini iraniani di tutti i diritti che i'indivi- 
duo ha o potrà avere su beni immobili in Iran. Chi rinuncia al- 
la cittadinanza iraniana dovrà lasciare il paese e vi potrà fare 
ritorno salo una volta: in seguito sarà consentito il rientro solo 
sulla base di un <<permesso speciale >> accordato dal Consiglio 
dei Ministri (65). E proprio questa particolare procedura che 
contribuisce a spiegare perché un cittadino iraniano, nella stra- 
grande maggioranza dei casi, preferisce mantenere la cittadi- 
nanza iraniana. 

Questa premessa contribuisce a meglio comprendere le alfer- 
mazioni del Tribunale. Tra le pronunce più significative vi è si- 
curamente quella relativa al Care No. 1.57, Erphahaninn u. Bank 
Teiarat (66). 

L'attore, nato in Iran da genitori iraniani, si era trasferito, 
nel 1950, negli USA dove, dopo avervi prestata il servizio mili- 
tare, ottenne, nel 1958, la cittadinanza statunitense per natura- 
iizzazione. Ai contempo, però, egli continuava ad essere cittadi- 
no iraniano non avendo mai espressamente rinunciato alla sua 
cittadinanza originaria. 

Esphabanian introdusse, il 16 dicembre 1981, un daim con- 
tro l'Iran chiedendo un risarcimento per un ammontare comples- 
sivo di oltre U$ 700.000. 

L'Iran si oppose a questa richiesta affermando, in via preli- 
minare, che si trattava di cittadino iraniano e che, quindi, non vi 
erano i presupposti per adire il Tribunale, ai sensi della seconda 
Dichiarazione di Algeri. 

Il Tribunale, dopo aver constatato che l'attore e is a national 
of Iran and the United States, under the respective domestic 

165) Per un sintetico m ~ ~ u n t o  della Icgulazione iranians in tema di citradi- 
risma ma consemiio rinviare alla Concuriing Opinmn del Giudice Mosk rdaiiva 
aiia decisione d d  Cire No A/] 8, in V, 1mn-U S C. 'i R , p. 272. 

1661 11,lranUS C.TR,p .  157. 



IMN-U.S.  CLAIMS TRIRUNAL 195 

laws af each country D (67), rileva che nella Claims Settlement 
Deciaration non vi sono norme specifiche per risolvere il caso 
e, pertanto, si sarebbe dovuto 

<, determine the meaning of rhe text thraugh "se af rhe rules ai the 
Vienna Canvenrion Paragraph 3 (c) of Artide 31 diiects us fa take 
inta acount "any relevant mles ol inrernationd iaw npplicable in the 
relations berwcen the parties" >> (68). 

I1 Tribunale ha, quindi, proceduto ad esaminare le norme 
rilevanti della Convenzione dell'Aja del 1930 << Concerning 
Certain Questions relating to the Conflict of Nationality 
Laws », la giurisprudenza internazionale, la dottrina nonché la 
struttura della Dichiarazione di Algeri. A conclusione di questa 
indagine, il Tribunale, riprendendo in gran parte quanto già af- 
fermato in precedenza dalla Corte Internazionale di Giustizia 
nel Caso Nottebohm, afferma che esso 

<< would havc no chaice bur to giw effeci to rhe ' r e d  and effeitive 
natianaliry, that which accordisì with the fncts ... based on stionger 
factuai tic? between rhe person concernrd and o m  of the Ststei whosc 
nationality is involved L (69) 

Nel caso concreto, quindi, i giudici, dopo aver valutato il 

n dominant and effecrive naiionality ai al1 relcvant times has ber" that 
of the Uniird Sfaies )> (70). 

In una sentenza di poco successiva, nel Case No. Al18 (711, 
il Tribunale ha avuto occasione di ribadire le conclusioni cui 
eia giunto in precedenza aggiungendo, peraltro, una precisaiio- 
ne che appsre assai importante a tutti gli effetti in quanto for- 
nisce chiarimenti sui criteri ai quali far ricorso per accertare la 
<< dominant and effective nationality ». Viene, infatti, precisato 
che 

comportamento dell'attore Esphahanian, affermano che 
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*In determining rhe dominant and efiecfivc nationslity, the Tribunal 
will consider al1 relevanf facrori, including habitual rcsidrnce, cenrer af 
intercsrs, famUy fieg, parricipatmn in public life and othei evidencc of 
attachmcni >> (72) 

Questa tesi del Collegio arbitrale è stata oggetto di dure e 
sistematiche critiche da parte dei giudici nominati dall'Iran. 
Ogni pronuncia del Tribunale formulata nel senso anzidetto, è 
stata accompagnata da Dissenting Opinions e da Notes, ad 
opera degli arbitri iraniani, in cui viene contestata con fermez~ 
za la tesi del Tribunale. Gli argomenti avanzati a sostegno di 
queste critiche sono, peraltro, spessa di natura politica più che 
giuridica. Ad ogni moda, la parte "giuridica" deiia critica si ha- 
sa sul fatta che, secondo gli arbitri iraniani 

<< The dactrine of non-iesponsibilify of States VJJ à h n  thca  nalianals 
before rhe inrernational rribunsls, is based on the priniiple of rhe e q d  
mvercignty of States and is supported, intv dio, by che 1930 Hague 
Canvention, the 1949 Opinian of the I C J., the 1965 Resolufion of 
the Inrtitute oi Iniernational Law, and by the practice of Sfafes r> (73) 

Ma anche gli arbitri statunitensi hanno espresso opinioni 
diverse da quelle del Tribunale nel suo complesso riguardo alla 
questione della doppia cittadinanza Ad esempio, i giudici 
Holtzmann e Aldrich, nelle Concurring Opinions relative al 
Case No. AIIB, ebbero occasione di ribadire che a loro parere, 

e ~t wauld have been justiiiabk to conclude that rhe text of the Claims 
Sertlemenf Dcclaraiion, by defining "nationals" as ''cittzen~'', a ferm of 
municipai law, makes dear that ali nationals, includine dual nstionals, 
ace entided to bring daims to this Tribunal n (741 

l i  significato particolare da attribuire al concetto d i  "citi- 
zen" contrapposto a quello di "national", viene sottolineato an- 
che dal Giudice Mask. Nella sua Cancurring Opinion relativa 
al Case No. Alla, il giudice, infatti, sottolinea che 

e Citinenship is a term of rnunicipal lsw, noi 01 international Iaw * (75). 

(72) lui. p. 265 
173) I">, p 266 
(74) I n ,  p 267 
(75) Iu2.p 269 
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Per identificare i << citizens », pertanto, si dovrà fare riferi~ 
mento a quanto prevede Pordinamento giuridico degli Stati in- 
teressati. Dato che secondo l'ordinamento statunitense uno 
straniero può essere un << U.S. citil.cn D, il giudice Mosk can- 
clude affermando che 

<< The Partics m the Algierr Declarnrion, by delining natiunality 111 

feims o[ citizenship, havc pmvided for Tribuna1 furisdicrron aver 
claims ngainst Iran by aii Unired State3 ciiizens, including thosc who 
dso retiin Imnisa ~monahr) .  rn (76) 

Le critiche - di segno opposto - avanzate sia dagli arbitri 
iraniani che da quelli nominati dagli USA, hanno comunque 
costietto il Tribunale ad usare particolare cautela nell'applicare 
nei singoli casi il principio della << effective and dominant na- 
tionaiity >> (77). 

Per quanto riguarda il secondo aspetto tra quelli anticipati 
e cioè il problema della nazionalità delle persone giuridiche è 
necessario, anzitutto, ricordare che l'art. VIII, 1, h,  della 
Claims Settlement Declaration prevede che per attribuire la na- 
zionalità iraniana o statunitense aile persone giuridiche queste 
devono avere contemporaneamente i seguenti requisiti: a) esse- 
re costituite secondo il diritto iraniano o statunitense e 6)   al^ 
meno il 50% del capitale societario deve essere detenuto, di- 
rettamente o indirettamente, da cittadini dello Stato in cui la 
persona giuridica è stata costituita. 

L'individuazione di questi requisiti non salleva particolari 
questioni teoriche ma comporta, inevitahilmente, complessi 
problemi pratici. La questione più delicata era quella di accer- 
tare ia nazionalità di quelle società per azioni che avevano un 
numero assai elevato di azionisti. In questo caso il Tribunale, 
in una serie di ordinanze emanate in riferimento a diversi 
casi, ha affermato che è possibile presumere la nazionalità 
iraniana o statunitense di quelle società (specie per azioni) 

(i61 lo,, p 270 
(77) Un'indicazionc di qnesfa cautela 31 può IIC~VY_UT dalla senfenla relati- 

vln al Cere N o  217, dove il Claim introdotto dalla Signnia M h i i ~ o u n  venne rc 
'pmfo, m via prelimmre, perché the claimnnr ha, faiied fo saiisly thc Tribu- 
nd  rhar her dominant and eliectiue nationality during rclcvrnr perioòs W ~ S  that 
of fhe Unitrd States 6 (IX, Iran-U S C T R  , p 355)  
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che siano in grado di presentare tre distinti documenti: 1) una 
dichiarazione ufficiale indicante la data di costituzione deila 
società stessa; 2) una copia autentica dei pertinenti registri so- 
cietari e 3) una dichiarazione resa di fronte ad un notaio da 
un rappresentanie societario nella quale sia indicata la percen- 
tuale dei diritti di voto di azionisti aventi un indirizzo nello 
Stata in questione (78). Ai  fini del presente studio la questio- 
ne in oggetto non è particolarmente rilevante e si è fatto cen- 
no ad essa solo per ragioni di completezza dell'indagine: pare, 
comunque, opportuno segnalare che in base ai documenti for- 
niti il Tribunale potrà avvalersi d i  una presunzione che potrà, 
naturalmente, venire meno in presenza di adeguate prove di 
segno contrario fornite dalla controparte. 

6. Gli avvenimenti che hanno preceduto e caratterizzato 
la rivoluzione islamica in Iran avevano indotto molti cittadini 
statunitensi, anche sulla base di precise direttive emanate dal 
proprio Governa, a lasciare l'Iran. 

Nella società iraniana, infatti, i sentimenti antiameticani 
stavano diventando sempre più farti e le manifestazioni di 
intemperanza nei coniranti degli USA andavano intensifican- 
dosi giorno dopo giorno. i n  questo quadro, la partenza di 
molti cittadini statunitensi avvenne, non di rada, con moda- 
lità tali da assere configurate, almeno nell'opinione di chi le 
subiva, quali veri e propri atti di espulsione: la precipitosa 
partenza aveva infatti impedito a molti stranieri (e precipua- 
mente agli statunitensi) di sistemare i loro interessi, di ven- 
dere o comunque di disporre adeguatamente delle loro pro- 
prietà in Iran. 

Aila luce di questi elementi un numero coniiderevole di 
individui, uii ringuli, si rivolse al Tribunale affinché questo, 
dopo essersi pronunciato circa i'illiceità dell'espulsione, ricono- 
scesse il danno subito dagli individui e liquidasse loro un ri- 
sarcimento adeguato. 

In una prima sentenza del 19 agosto 1985, nel Case No. 
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302 (79), il Tribunale si soffermò sulla definizione di espulsio~ 
ne. Citando Goodwin-Gill @O),  i giudici affermarono che 

<< (t) the woid "enpuision" i3 commody ueri to dcsciibe that C X C ~ C I I C  

of state power urhiih sccures rhe removal, ritliei ''vniunfarily'', undcr 
rhreat of forcibie icmovil, DI larcibiy, of nn alicn fiom ihr ierritory 
of a State >> (81) 

La questione principale, che si proporrà anche in numeroie 
occasioni successive, era quella relativa alla possibilità di consi- 
derare quale espulsione << an astensibly "voluntary" departu- 
re.. . induced by genera1 circumstances in the country >> (82) .  
AI riguardo il Tribunale, dopo aver rilevato che la prassi rela- 
tiva è scarsa, non escluse che, almeno in linea di principio, un 
caso quale quello summcnzionato, avrebbe potuto costituire 
un'espulsione, a condizione però 

n I) that thc circumstancrs in the coumty of residence zre rudi that 
t l~e alien cnnnor reasonahly he regarded ss having uny _al choice and 
2) that bchind the events 01 acis leadiiig fo rhe dcpatrure rhere is sn 
intentian of having the alien ejecied and these acis, moriovc~, a ~ r  
aiiiibutnble to the Statc in accotdance wirh principles of state 
ieiponsibiùiy )> (831 

A questo proposito sembra essere rilevante, altresì, una  con^ 

siderazione del tutto appropriata contenuta nclla Disscniing Opi- 
nion del Giudice Mosk relativa a1 Care No. 36 (Schenng Corpora- 
tion o. The ùlamic RepuLEc of IuanJ (841, secondo cui 

< < A  state may be reiponsible under internationd law for iii failure m 
prorccr an alicn from injury from acfivir<ei whicb aie criminrl or genaally 
recognized to be ctiminal or which me offeiises agatnif public order, 
when the statc, inter ofra. iails 10 rake reasonable measures in preuecil DI 

dctrcr s u d  conduct or ta impose sancrians upon rhose responsilde.. 
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Moreaver, under c c m i n  circumsiances I siate may have n duty to offer 
grrarcr prorrction LO aliens when it is a w m  of subsrantid hostiiity 
rowaids thosc aliens n (85) 

Queste precisazioni risulteranno, nel prosieguo, decisive per 
qualificare in un modo o nell'altro una serie di situazioni che 
hanno indotto un numera ragguardevole di cittadini statuniten- 
si B rivolgersi al Tribunale dell'Aja. In verità gli USA introdus~ 
sem, accanto ai claims dei singoli individui, una << Request /or 
an interlocutory rrword D neli'interesse di circa 1500 cittadini 
starunirensi che erano stati costretti a lasciare 1'Iran. In  questa 
Requuest si invitava il Tribunale a dichiarare il Governo irania- 
no colpevole deli'illecita espulsione collettiva di 1500 ameri- 
cani. 

L'insieme di queste richieste risulta assai interessante ai fi- 
ni della presente ricerca in quanto ha consentito al Tribunale, 
non solo di definire (come si è già muto occasione di vedere) il 
concetto di <<espulsione », ma anche di ricostruire esattamente 
la norma di diritto internazionale pubblico che disciplina l'al. 
lontanamento degli stranieri dal proprio territorio e,  alla luce 
di questa, di pronunciarsi sui singoli casi sottoposti alla sua 
giurisdizione 

Anzitutto merita ricordare che la richiesta americana di un 
e Interlocutory award ,> (che avrebbe poi costituito il punto di 
rilerimento per le pronunce successive) fu respinta sulla base 
della considerazione che 

<< the aliepations madc in esch daiin have to bc rvaluated mdividudy 
~n taldng into B C C O U ~ ~  thr ciicumstances particular m rhe iase No 
generalization, theiefoie, can he mrde on rhe basa of the fncts 
appcttsining to a spccific C ~ S C ,  und i t  would he c o ~ t r ~ i y  to the jurisdic~ 
tional function of rhe tribuna1 t o  make such a gencializarion D (861 

Per quanto riguarda i daims introdotti dai singoli individui, 
la Corte, prima di giudicare sul merito per accertare se l'indivi- 
duo fosse stato oggetto di un'cspulsione illecita, aveva dovuto 
sciogliere un altro nodo - esso pure assai complesso - quale 
__ 
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quello della possibilità di attribuire al governo iraniano il com- 
portamento dei movimenti rivoluzionari. Quest'ultirno aspetto, 
sul quale si è già soffermsta - brevemente - la nostra atten- 
zione, sarà peraltro esaminato nel successivo paragrafo 11 dedi- 
cato al fenomeno più in generale dell'irnputabilità al governo 
degli atti dei rivoluzionari. 

Ogni volta che l'attività delle Guardie della Rivoluzione 
era stata ricondotta direttamente allo Stato iraniano ( e  solo in 
presenza di questo presupposto), la Corte si poteva spingere al- 
tre per verificare se realmente sussistessero tutti i requisiti che 
rendono illecita l'espulsione dello straniero. 

In questa fase di accertamento la Corte bii usato, corretta- 
mente a parere di chi scrive, grande cautela. In non pochi casi, 
infatti, il Collegio giudicante è giunto d a  conclusione che si 
era trattato piuttosto di un allontanamento volontario deil'indi- 
viduo, magari reso precipitoso dal rapido susseguirsi degli BVYC- 
nimenti in Iran e dall'espandersi del sentimento antiamericano, 
ma che, ad ogni modo, non poteva essere configurato diversa- 
mente da una partenza volontaria. 

Ad oggi, per quanto risulta, soltanto in un caso il Tribunale 
ha configurato come illecita espulsione l'allontanamento di un 
cittadino statunitense dall'Iran: si trattava di un certo Yeagcr, 
impiegato della Bel1 Helicopter International Co., il quale, il 
13 febbraio 1979, fu costretto dalle Guardie della Rivoluzione 
a fare i bagagli entro 30 minuti e dopo essere stato condotto 
con la forza al Tehran Hilton Hotel, fu posto sotto custodia 
per alcuni giorni fino al momento di essere imbarcato su un ae- 
reo in partenza per la Repubblica Federale Tedesca. 

Il Tribunale, dopo aver ricondotto il comportamento delle 
Guardie della Rivoluzione nella sfera di responsabilità del go- 
verno iraniano, ha affermato che, in questo caso, vi erano tutti 
gli estremi dell'espulsione illecita in quanto il concedere un 
tempo eccessivamente limitato (30 minuti) per fare i bagagli e 
sistemare i propri intcressi 

e violared the state's duty to give a foreigner adequate fime 10 wind up 
his affaiis n (87). 

____ 
(87) Yugm v The Irlnme Republic of Imn Per un riassunto della sentenza 

?i veda 82 Amencon Jouml  o/Intcmonond Lnw, 1988, p. 153 SI 
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In altri casi, invece, il Tribunale escluse di poter qualificare 
l'allontanamento quale atto illecito di espulsione D perché gli at- 
ti relativi non erano riconducibili allo Stato iraniano o perché, 
più di frequente, si trattava di partenze volontarie anche se do- 
vute alla crescente preoccupazione diffusasi tra i residenti statu- 
nitensi circa il proprio futuro 

7. Nell'ordinamento internazionale pochi sono i settori 
che si presentano così controversi e dibattuti quale quello della 
nazionalizzazione dei beni appartenenti a stranieri. 

Oggigiorno l'oggetto del contendere non è più quello relati- 
vo alla possibilità o meno di procedere ad espropriazione di tali 
beni ma è divenuta, piuttosto, quello di definire l'ammontare 
dell'indennizzo che deve essere pagata. È proprio su questo 
aspetto che le differenze tra le varie tesi sono assai sensibili: in 
questo contesto, pertanto, sarà particolarmente interessante ve- 
rificare l'atteggiamento del Tribunale dell'Aja. 

Prima di entrare nel merito della questione si deve sofferma- 
re ?attenzione su un problema preliminare: queilo di accertare 
cosa dehha intendersi per << nazionalizzazione ». & ben noto, in- 
fatti, che con una certa frequenza, al fine di evitare gli obblighi 
conseguenti ad un'espropriazione, gli Stati ricorrono a forme di 
interferenza con la  proprietà privata che, pur non ammontando 
formalmente a vere e proprie nazionalizzazioni, causano limita- 
zioni tali da rendere praticamente impassibile I'esercizio dei di- 
ritti connessi con la proprietà privata (88). 

La posizione del Tribunale su queste c espropriazioni ma- 
scherate >> è stata precisa e anche coerente, operando il Tribuna- 
le stesso una specifica indagine caso per caso. 

Sin dalla sentenza nel Care No. 98 (Ilarra Bngtneen'ng Company 
v .  TheixkzmicRepuLlic ofim),  ilTribunale avevaaffermato che 

e a talcing of propeify may occur under internatimal law. even in the 
absrnce of a formai natianaiizaiion or cxpropriation, if a government 
has inrerfered unrcasonsbiy v i th  the use of properci n (891 
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I1 concetto, sviluppato anche in alcune opinioni dissidenti, 
è stato ripetutamente ripreso dal Tribunale che ha ulteriormcn 
te avuto occasione di precisare, in termini DiU o meno definiti- 
vi, che 

+ A  deprivarian or taking of pmperfy may ocwi under internafional 
law through mterfercnce Lq a w i e  in thr usc al rhat propc~ty or with 
the enjoyment of irs benefits, cuen whcre legai ti& fo ihe properfy IS 

noi alfected B (90)  

In altre parole 

<< It is an ertablished pnncqie of internatimal law rhal an act of 
rxpraprinfxon does noi require i formd decrec of narionrli- 
sarian n (91) 

Ciò in quanta 

e 'ne inteni of the governmenr is less imporrant than rhc iffccrs of rhr 
mensures on the ownei, and ihe form of ihe rncamres of contro1 or 
interferente LS ieis importanr than rhe rraliry of their impact >, (92). 

Questo primo elemento, pare, quindi, sufficientemente pa- 
cifico, anche perché il Tribunale si è trovato di fronte a prassi 
internazionale e dottrina sostanzialmente uniformi. Evidente- 
mente, peraltro, ogni singolo caso è stato esaminato con grande 
attenzione e cautela dai Tribunale. 

Le circostanze concrete che rilevano per qualiticare delle 
misure nazionali quali atti di nazionalizzazione (seppure ma- 
scherati) sono assai diverse: ad ogni buon fine può risultare uti- 
le in proposito l'esemplificazione fatta al Giudice Holtzmann 
nella sua Concurring Opinion aWInterlocutory Award relativo 
al Care No 24 (93). Secondo Holtzmann, infatti, 

the circumirances which deprive an OWIW oi che "se, mntml or e 
benefit of i ts  praprity. .. include- 
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i) measuies which lorce rhe ownei to fice rhe country and thus deprive 
it of rhe effeciive management and ~ontrol of ifs piopcrry; 
ii) measures which deny ihe owner ~ C C ~ S E  fo iis funds and pro& 
ni) caercion and inrimidation forcing rhe ownei co sell ai uiifsiiiy iow 
p i c q  
LY) intcrferencc with the owner's access to needed fncilities and 
supplies; and 
v) apporntmcnr of conse iv~~ors  or adminirrrators to manage the 
ptoperty in the enforced absence of rhe owner ,, (94). 

Questo elenco, se pur non totalmente esaustivo, pare co- 
munque sufficientemente completo per dare un'idea più precisa 
delle circostanze in presenza delle quali si è ipotizzato l'esisten- 
za di atti che, per loro natura, possono essere equiparati, àefac- 
to, ali'espropriazione. 

Neli'ambito deiie pronunce dedicate alle varie forme d i  
espropriazione, il Tribunale ha avuto ancbe occasione di soffer- 
marsi su un aspetto assai interessante: quello della più precisa 
definizione dei beni che possono essere oggetto di misure espro- 
priative. Secondo il Tribunale 

e expropriarian, whidi can bc defined ns a cornpulsory transfer of 
property rights, may cxtend to righi. whidi can be rhe object af a 
commercial frmsncfion, i e  frdy 5old and bou& and thur has a 
monetary d u e  >> (95) 

L'affermazione del Tribunale, formulata in termini assai 
precisi, costituisce un punto di arrivo decisamente significativo 
della giurisprudenza arbitrale. 

Dopo aver precisato casa il Tribunale abbia intesa per 
espropriazione e quali siano i possibili beni oggetto di misure 
coattive, scmhra opportuno procedere ad individuare quali ca- 
ratteristiche debba avere, a parere del Tribunale, una naziana- 
lizzazione per essere lecita. 

In  proposito, la posizione del Tribunale sembra essere suffi- 
cientemente coerente, avendo esso ripetutamente affermato, di- 

(94) Jui, p 164 
(95) Arnoco Jnfemebonal Finnece ralpordion v The Gauernmenr o/ the Iria 

mrc Repubbc o J I m  e al- (Partial Awsrd del 7 In& 19871 riprodotto pairzial 
mcnfe ndlsiticolu di P ~ L O N P A A  F r r z ~ ~ i i n i o ~ ,  Toking nf Pmperfy sn the P r ~ i n c e  
o/ ihr Imn- Uniled Siatei Cbim Tmbund, in XIX The Nerheriand~ Yei<rboak aJIn- 
femnno>ialLow, 1988, p 60 
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rettamente o indirettamente, che per essere conformi alle nor- 
me di diritto internazionale, le azioni espropriative devono es- 
sere fondate suli'interesse pubblico, non devono presentare ca- 
rattere discriminatorio e devono prevedere un indennizzo. 

Ad esempio, nel Care No. 2, il Tribunale, riferendosi ad un 
caso specifico di nazionalizzazione, ha precisato che 

<< ,f cannot be held thai the nationdinrtion of Iran America wa, i t d f  
udewful, eirher undcr cusromary intcrnaiional law or under the Trcaty 
nf Amiiy, .. as there ii nof d i i c i e n t  euidencc hefoie the Tribuna1 LO 
show that ihe nationalizarian W P ~  not carricd O U ~  for a public pwpose 
a~ puf of a larger reform program, 01 WBS discriminsiory (96). 

I1 concetto di << scopo pubblico n è, peraltro, sempre stato 
alquanto vago ed incerto. il Tribunale, pertanto, prendendo at- 
to proprio del fatto che 

u a precise defimtion oi the <G piiblii purpoie D for which ai 
expraprialion may bc lawfiilly decided has ncither bcen agrced upan tn 
inrernatianai law "or even mggested B W7), 

ha sottolineato che, comunque, 

u li IS clcai rhar, n~ B rcsult of ihe modern accepfance of che righr LO 

narionalize, this ferm LS broadly inteipreted, and rhat Stafes, in 
pracfice, *re ginntrd ericnsive discretion B (98) 

Cui secondo requisito che deve contraddistinguere un'eapro~ 
priazione legittima, quello della << non discriminazione », non vi 
sono, almeno apparentemente, dubbi consistenti, avendo co- 
munque il Tribunale avuto occasione di sottolineare che il  di^ 
vieto di espropriazioni aventi carattere discriminatorio può es- 
sere fatto discendere da norme di diritto internazionale consue~ 
tudinario (99). 

Accertato quanto sopra si può ora passare ad un problema 
ben più controverso: quella del calcolo dell'ammontare dell'in- 
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dennizzo che deve essere pagato dallo Stata espropriante. Una 
premessa pare necessaria. in dottrina e nella prassi internazio- 
nale risulta del tutto pacifico che a carico degli Stati vi sia un 
preciso dovere di pagare l'indennizzo. Anche secondo il Colle- 
gio dell'Aja << the promt payment af just compensation >> costi- 
tuisce un obbligo riconducibile a precise norme di diritto inter- 
nazionale generale (100). 

Ciò che risulta controverso, invece, è la modalità di calcolo 
dell'ammontare dell'indennizzo che deve essere pagato. AI ri- 
guardo si scontrano due tesi sostanzialmente opposte: da un la- 
to, la componente occidentale della Comunità internazionale, 
intesa nel suo complesso (sia pure con qualche eccezione) affer- 
ma sostanzialmente che il qwrntum deve essere calcolato in m o ~  
do da risultare pronto, adeguato ed effettivo (avendo ognuno di 
questi aggettivi assunto un significato hcn preciso riguardo al 
problema in esame) (101). 

In termini decisamente diversi risulta articolata la posizione 
dei Paesi in via di sviluppo i quali (sia consentito riassumere 
generalizzando un poco) pur non negando l'esistenza dell'ohhli- 
go di pagare l'indennizzo, usano criteri diversi per il calcolo di 
quest'ultimo. 

Come sintetizza la migliore dottrina, nell'opinione dei PVS, 
infatti, nella determinazione dell'ammontare dell'indennizzo si 
deve anche e tenere canto dell'indehito arricchimento derivato 
alle compagnie medesime dai superproiitti per effetto dello 
sfruttamento delle risorse locali >> (102) 

Di fronte a tesi e prassi così contrastanti, il compito del 
Tribunale non si presentava certo facile, anche in considerazio- 
ne del fatto che i contraenti si indentilicavano, in linea di mas- 
sima, nelle due tesi contrapposte. 

Una prima tesi elaborata dal Collegio deiYAja tende, so- 
stanzialmente, ad affermare che chi subisce un'espropriazione 
dei propri beni da parte di uno Stato 
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<< k entaled under internat iod law and general principles al law to compen 
ratianfoirhefullval"~lurof rhcptopcrryofwliicliitwrcdrpiived >> i1031 

Quest'affermazione si basa sui Chorzow Factory Cure (esami- 
nato dalla Corte Permanente di Giustizia Internazionale nel 
1928) (104) e "I altre sentenze arbitrali che confermerebbero l'e- 
sistenza di una prassi diffusa e consolidami in precise norme  con^ 
suetudinarie. 

Un'indagine più approfondita, finalizzata al tentativo di rico- 
struire la norma consuetudinaria relativa al qumturn in tutti i suoi 
molteplici aspetti, è stata però successivamente compiuta dal Tri- 
bunale nel Care No. 129 (SEDCO, Inc., D. National Iranian Od 
Companyand Theldarnic Republic ofluani (105). 

In queila sede, di fronte aile argomentazioni di natura contra- 
stante avanzate dalle parti circa gli e applicable standards of com- 
pensation under customary international law >> (i%), il Tribunale 
haaffermato, inviapreliminare, che 

the ovcrivhclmmg practice and rhe prevailing lcgalopinion belore World 
War I1 supponed rhe mcw that cusromary inteinational Idw required 
cornpenration equivalenr to ihe fuliuakie ai theproperty raken >> i1071. 

Soltanto dopo la prima Guerra mondiale 

% rhis iradirianal lega1 arnndpoinr has been chaiienged by a number of 
States and commeniators o (1081 

Pertanto l'individuazione del contenuta delle attuali norme 
consuetudinarie appare estremamente difficoltoso 

<< because of rhe quesrianable evidenriary vahe fa i  cu?tomdiy 
intrrnafional law of much of rhe piacfice avaiioble B i i O %  

In altri termini, è convinzione del Tribunale che la prassi 
interstatuale, ed in modo particolare la diffusione dei c.d. lump 

ililil Care N o  7, CII iupru alla nota 90, p 225 
(1041 Chunow Faciory Care (Meriti) (Gemeny Y Poiend). 1928, PCIJ, ,Sa 

A, No 17,  5 47 
(in>) x, u,s c T R  , 180 
(1061 lui, 1,. 184 
i1071 lui, p 184 
(1081 Ivr,p 184 
i1091 I",, p 185 
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rum agreementi nonché la tendenza aiio sviluppo degli accordi bi- 
laterali in tema di protezione degli investimenti, non consenti- 
rebbero di trovare conclusioni significative quanto alla ricostru- 
zione del contenuto della norma consuetudinaria che qui rileva. 

Il Tribunale, poi, di fronte alle argomentazioni delle parti 
della controversia circa il ruolo decisivo che neiia materia in csa~ 
me sarebbe da attribuire alle numerose Risoluzioni deU‘AGNU 
vertenti sull’oggetto in questione, ha inteso, anzitutto, ribadire 
che queste Risoluzioni 

customary law (110) 

Ciononostante, prosegue il Tribunale, viene generalmente ri- 
conosciuto che in presenza di determinate circostanze tdune Ri- 
soluzioni possono essere utilizzate 

<< a c  nat directly buiding upon Stres  and generally aie nof evidence oi 

<< ah rvidence of customaiy inlernational law or can contribute ~ among 
orher fnctors - LO the creaiion of such law D (111). 

Secondo il Tribunale vi è una certa unanimità di posizioni 
tra gli studiosi ed una prassi arbitrale sufficientemente concorde 
per poter affermare che solo la Risoluzione n. 1803 adottata dal- 
I’AGNU il 14 dicembre 1962 

u reflccts, if it does nof evidencr, currrnt internatimal law >> (112) 

Giunto a questa prima importante conclusione ed esaminato 
il contenuto di quest’ultima Risolmione, il Tribunale riconosce 
che le norme ivi codificate sano state interpretate in termini tra 
loro confliggenti: da un lato si è affermato che l a  Risoluzione 
non faceva che ribadire, usando termini nuovi, il concetto tradi- 
zionale di indennizzo. Dall’altro lato, invece, si è detto che que- 
sto concetto ha subito una sensibile erosione e modifica con il 
passare degli anni ed a seguito dei mutamenti occorsi nella Co- 
munità internazionale. 

La Corte, ed è questo un passaggio decisivo, di fronte a 4°C- 

sta divergenza di opinioni ritiene che da un’attenta analisi della 

(110) 108, i’. 186 
(111) lui, i> 186 
(1121 lur, P 186 
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complessa materia si ricava, in verità, la necessità di  distingue^ 
re due ipotesi ben differenziate tra loro che sarebbero sottopo- 
ste ad una diversa disciplina 

Le due ipotesi sono state così configurate: 
a) espropriazione limitata di alcuni specifici beni apparte- 

b) e forma1 systematic large-scale nationalization, e g., of an 

Nel primo caso, secondo la Corte 

<< Opinions both of inmnational tribunais and of legai writes 
overwhelrningly ~uppoif rhe conclusian thar under cusfomaiy infernafional 
Iaw ., fullcompensnrionihoid be awaided for the praperty takrn D (114) 

Questa opinione, d'altronde, sarebbe condivisa anche dai 
non po& studiosi (Brownlie, Amerasinghe, Lauterpacht, ecc.) 
che hanno espresso simpatia per la tesi contraria qualora ci si tro- 
vi di fronte a fenomeni espropriativi di vaste dimensioni (1 151. 

Nella seconda ipotesi, quella di << systematic Iarge-scale na- 
tionalizations », invece 

nenti a stranieri e,  

entire industry or a natural resource >> (113). 

e internatmndlaw hss undergane a s s d u a l  reapprsisal, theeifect of which 
may be LO undermine the doctrinal d u e  of m y  << full >, or n adequatc n 
(whenuscdasidcnticalto« full »)campensafionstandard n (116). 

Non si può peraltro affermare che il Tribunale abbia dato 
seguito in maniera coerente e costante alla distinzione accenna- 
ta in precedenza. In una sentenza emanata d d a  ChamLer 
Threc del Tribunale, in relazione ad una controversia simile a 
quella che aveva indotto il Tribunale a fare le considerazioni 
ricordate in precedenza, è stato, infatti, affermato che 

even in r EBIC of lawful nationaliiatton che formcr owner of thc 
nationdaed property is normdy entitled to compensalion fai the value 
of thc property taken D ( i 1  7) 

(113) lu i ,p  187 
i114 lui. D 187 

~ 

(115) lui, i 188 
(116) Care No 161, iNA Curporunon v Thc Gmemrnenr ofrhe liiornir Rc 

(117) Ccre No 2, Amencon internotional Group inc e aim. v Thbe likmr 
puhbc of Iran, VIII, I rm 1J S C i" R , p 378 

Rrpublic DJ Imn e alin, in iV, lrnn-U S C T R , p 105. 
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In  questo dictum della Corte il criterio del fu11 d u e  sem- 
bra divenire, di nuovo, la regola generale che solo eventual- 
mente può incontrare delle eccezioni. In questo caso, cioè, 
viene completamente rovesciata la conclusione dei Tribunale 
analizzata in precedenza. 

Queste conclusioni della Carte hanno sollevato, come era 
facile prevedere, reazioni diverse tra i singoli giudici: ciò si 
può evincere chiaramente dalle Dissenting e dalle Concuriing 
Opinions allegate ad alcune delle sentenze più controverse. 

Prima di passare ad esaminare le posizioni dei singoli giu- 
dici, sia consentito sottolineare un aspetto che, rispettosamen~ 
te parlando, non ci pare sia stato adeguatamente considerato 
dal Tribunale in tutta la sua portata: la controversia tra USA 
ed Iran presentava, infatti, come si può ricavare dal numero e 
dalla natura dei ricorsi sottoposti al Tribunale devAja, realtà 
assai diffuse di esprapriazioni (de f a t o  o de jure, poco importa 
in questa sede). Quindi, se è pur vero che nelle varie contro- 
versie venivano lamentate espropriazioni limitate a beni speci- 
fici e ben individuati, è però altrettanta vero che i singoli atti 
si inserivano in un progetto più vasto finalizzato, di fatto, ad 
espropriare la maggior parte dei beni e dei diritti appartenenti 
a cittadini e persone giuridiche statunitensi in Iran. 

Di conseguenza, se anche si volesse accogliere la tesi del 
Tribunale circa il differente moda di valutazione del quanmm 
(a seconda dell'importanza quantitativa e qualitoriva deve- 
spropriazione), si dovrebbe comunque considerare la singola 
ipotesi di espropriazione alla luce della politica più generale 
del Governo in tema di nazionalizzazioni dei beni appartenen- 
ti a cittadini stranieri. A questo aspetto. farse, non sempre è 
stata conferita adeguata attenzione da parte del Tribunale del- 
l'Aia. 

Ritornando, ora, brevemente, alle opinioni dissidenti o 
concorrenti dei singoli giudici, si deve sottolineare che, alme- 
no in linea generale, esse tendono a riprendere e a sviluppare 
concetti e argomenti già elaborati in dottrina dai sostenitori 
dell'una o deli'altra tesi. 

Così, ad esempio, il giudice Brower, nella sua Separate 
Opinian alla sentenza relativa al Care No. 129, dopo una lun- 
ga disamina della dottrina e della prassi, giunge alla conclusio- 
ne che 
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e even in the case oi a lawful taking fdI ~ompensafion WBI required by 
cueiomary mtrrnstionnl Idw in 1955 m d  ha- remsined so requirtrd to 
date u (118). 

Di segno ovviamente contrario I'irnpostazione data al pro- 
blema e la relativa conclusione tratta dai giudici nominati  dal^ 
I'Iran Valga per tutti quanto alferma il giudice Ameli nella sua 
Dissenting Opinion alla. sentenza del Tribunale nel Care No. 
i61 IINA Colpoiution o. The Govemment of The Irlamic Repu- 
blic o/ Iran) (119). Secondo il giudice Ameli si deve ormai par- 
lare di un nuovo concetto: quello di << appropriate compensa- 
tion ». Ciò significa individuare ?ammontare dell'indennizzo in 
modo ragionevole sotto tutti i punti di vista (120). Questa tesi 
viene ripresa e rielaborata nella Concurring Opinion al Case 
No. 61 del giudice Lagergren che la ritiene applicabile 

e ai lesst in CBSCS ariring O U ~  uf large-scale nafionalisations of commerciai 
enterpriresof fuiidamcntal rmporiance fo the natmn's cconomy ,> (i211 

La posizione di Lagergren risulta assai significativa anche 
perché egli cerca di individuare le conseguenze pratiche che ne 
derivano. Secondo l'illustre studioso, infatti 

<< appiicaiion oi c u m o t  principles of iiiiernational law, as encapsulated 
in ihe "appropriate compuisation" formula, would in a case ai lawfd 
iaige scdc nnnonaliintioni in a S T O ~ C  uiidcrgoing a proccss of radica1 
economic reitructuring normdy require ihe ' " f u  marker vnhe'' srandard 
10 bediscounredin takingaccountof '"d ciicumsiances" (122). 

Entidndo ancora più nei dettagli applicativi, Lagergren con- 

<< sucli discountinp may, af course, mver bc auih as to bring the 
comprniation below a pomt whicli would lead to ' h n j u f  enricliment" 
of the expropriating state B 

clude affermando non solo che 

(118) X ,  irah1I.i C P R  , p 201 In q u e m  senso "edr sache 13 Con- 
ciirring Opinion del Giudicc Aldrich relativo al Cere No l i6 ,  I T i  induriner, 
b c  , Y l'he I~Limic I<qublic o/ iron e dm, in il, Irad i . !  C T R  , pp 353-4 

11191 V l l l ,  Iran U S  C T R  , p 401 
i1201 lur, p 412. S i  vedano anche le critiche rivoltc dal Giudice Shafciei 

al C""CCtt0 di << Full compensation n "Ci I"01 SupplPmenrav Commenh on 118s 
Non iignatwe of tfie Award zn Care N o  7 ,  in VI, Iran-U S C 7 R.,  p 266 53 

(1211 V I I I , I ~ ~ ~ - U S  C I R , ~ .  3ax 
(1221 lui, p 396 
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ma anche che ciò 

<< often will be grearer m a situafion mhere the invesfor hai enjayed rhe 
profirs of his capital autlzy o ~ e r  a long period of tme, bur Icss, 01 

none, in the case oi a iecenr mvestw n (1231. 

Dopo aver individuato, quindi, la posizione del Tribunale 
nel suo complesso e quella dei singoli giudici sulla questione 
del quantum, si dovrà ora dedicare alcuni cenni ad aspetti più 
specifici relativi però sempre alle modalità di calcolo dell'inden- 
nizza. 

In primo luogo si deve sottolineare che risulta sufficiente- 
mente pacifico che per valutare l'ammontare dell'indennizzo si 
deve fare riferimento alla situazione esistente al momento in 
cui è avvenuta i'espropriazione, sia essa de fa& o de ju- 
e (124). Ciò, peraltro, non deve impedire di tenere in adegua- 
ta considerazione la possibile influenza esercitata da determina- 
ti atti compiuti dal Governo precedentemente all'espropriazia- 
ne stessa d ' ins ieme delle attività esercitate dall'espropriato. 
È evidente, infatti, che il Governo può, attraverso una serie di 
provvedimenti e comportamenti interni, far crollare, ad esem- 
pio, il valore delle azioni di determinate imprese: secondo il 
Tribunale dell'Aja, però, l'ammontare di tali azioni, in caso di 
successiva nazionalizzazione, dovrebbe essere calcolato tenendo 
in adeguata considerazione il fatto che il loro valore al momen- 
to dell'atto di espropriazione risultava artificiosamente influen- 
zata dai provvedimenti del governo (125). 

In questo contesto i[ Tribunale ha anche avuto occasione di 
soffermarsi suila questione della precisa individuazione della 
data dell'espropriazione: prohlema delicata non solo perché il 
Tribunale aveva giurisdizione limitata ad avvenimenti occorsi 
entro una certa data (19 gennaio 1981) ma anche perché è dal 
- .- .. .- 

(1231 l u ~ p  390 
I1241 SI vedano, al riguardo, le considerazioni rviluppapstc dal Tribunalr nel 

C m  No 2. cif sus~ri aila nota 117. B 0 In6 . .  
(1251 Ivr, pp 106-107 In questo senso si sono esprem anche il giudice Mo 

ak, n d a  sua Connirring Opinion ielatiua alia sentenza nei &re No 2, cit. rupw al 
ia nota 117,p 118 nonché 11 giudice Hoitamann nella sua Concurring Opinion ir 
lafiua alla scnfenna nel Care No 24, fonef Houiq  Corporahun e alrn Y Ths Go- 
uemmenf of rhe Irlam~c Republic o f i m  e olin, in lv, Iran U S C T R , p 173. 
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momento in cui è avvenuta I'espropriazione che maturano i  di^ 
ritti all'indennizzo ed eventualmente, al pagamento degli inte- 
ressi per ritardato pagamento. 

Se, in certi casi, in presenza di atti formali di espropriazio- 
ne non risulta molto difficile fissare il momento in cui questa è 
avvenuta, altre volte, specie se I'espropriazione è il risultato di 
una serie di provvedimenti restrittivi il diritto di proprietà, ap- 
pare ben più controverso identificare con precisione tale mo- 
mento. In proposito il Tribunale, nel Care No. 302 (Intemalio- 
nal Technical i'mductx Group z). Iran) (126), dopo aver ribadito 
che << a claim for a tal'ing of property is outstanding on the da- 
te af the taking of the property », ha precisato che 

<< Where the alleged cxprapriation i* carried aut hy way of a ser ia  of 
inrerfcrences in ihe enjoyment of the pmpcrty. rhc brcach forming ihe 
cmse af acfion is deemed to take place on rhe day when the 
inteifrrrnce has ripcned into a more or Icss ureversible deprtvarion of 
rhe pmperfy rarher than on the beginning date of rhe evenrs The 
p i n r  af which interfcrence ripens into a t rk ing depends on the 
arcumstanccs of thc case and does nof icquire rhat Icgd title hrs been 
transferred s (127) 

Un secondo prohlema riguarda la questione deila stima sta- 
tice o dinamica che deve essere fatta del bene espropriato. 

In altri termini, l'indennizzo deve essere calcolato tenuto 
conto del valore del bene espropriato considerata astrattamente 
o, invece, dovrà essere calcolato attribuendo adeguato rilievo 
anche a tutte le potenzialità future deil'impresa e alle prospet- 
tive di mercato in cui essa operava? L'impresa esproprianda de- 
ve essere valutata quale e going~concern ») 

Con quest'ultimo concetto, si intende, normalmente 

<< ihe  undcrcalung itseli considercd a~ an organic totsiiiy thc d u e  of 
which is gieater than that af i t s  companent pat,, ani1 which must SISO 
t i c  ~ C C O U ~  of the legitirnafe expectations of thc owncn t> (1281. __ 
(1261 JX, ira" U.S C 1'R , p 206. 
(1271 Im, pp 240-241 
i1281 La crtnionc L tratta drUa Concurrine Oainion del Giudice Mork al I .  

C m  No 2, m IV, iron-IJ \ C T R  , p 118 A sua volta, il giudice Mork ha ri- 
prero questa citazione d d a  sentema aibitrale del 24 marzo 17x2, Kxmoit and 
Americen lndependenr Od Compaiiy, puliblicnfa in XXI infemanond Legd Mate 
nah, 1982, p. 1041 
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Il Tribunale, invcro, sembra propendere decisamente per 
una risposta positiva ai precedenti quesiti: nel Care No. 2 
(Ameuican Inremational Group and Arnerican LiJE Innrvance u. 
The Islamic Republic of Iran and Centra1 Inrarance of Iran) (1291, 
il Collegio arbitrale afferma espressamente di ritenere che 

<< the appropriafe method i s  t o  d u e  thc company as a g o q  concein, 
taking into B C C O U D ~  nof only the nei booh vaiue ai i t s  ~SSFIE bur dso 
such elements ns good wiil and Iikely future profifabilify, had the 
company been aiiowed to coniinuc i i s  business under its  former 
management D (130) 

8. Uno dei problemi più complessi che il Tribunale si è 
trovato di fronte con una certa frequenza è stato quello di de- 
terminare la validità extraterritoriale di particolari norme na- 
zionali (prevalentemente norme di diritto pubblico e disposizio- 
ni in materia fiscale]. 

Da un esame dei casi più significativi sui quali il Tribunale 
ha avuto occasione di pronunciarsi nel periodo di tempo qui 
preso in esame emerge una certa coerenza nel modo di affron- 
tare il problema. 

È però utile premettere che in un numero elevato di prece- 
denti la parte convenuta, generalmente I'Iran, aveva reagito di 
fronte alle richieste avanzate dalla parte attrice lamentando da- 
vanti ai Tribunale il mancato pagamento, da parte di quest'ul- 
tima, di somme di denaro dovute a titolo di pagamenti di tri- 
buti nazionali o di contributi per il sistema di sicurezza sociale. 

Per comprendere il fenomeno in tutta la sua portata si deve 
dare cenno deiia consistente dimensione assunta, in non pochi 
casi, dalla richiesta della parte convenuta: non di rado, cioè, 
succedeva che di fronte alle pretese di parte attrice vi era una 
contropretesa uguale o spesso addirittura superiore dello Stato 
iraniano fondata proprio sulla richiesta di pagamento di tasse 
arretrate. 

Alla luce dei fatti sopra esposti si può ben ricavare che il 
compito del Tribunale risultava assai gravoso e qualsiasi deci~ 
sione avrebbe provocato conseguenze di grande rilievo per I'n- 
na o l'altra delle parti contendenti. 

(129) IV. Iren-U.S C T R  , p. 96 
(130) I"2, p 109 
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La posizione del Tribunale dell'Ala a questo riguardo è  sta^ 
ta precisata in una serie di pronunce. 

In considerazione dell'orientnmento uniforme del Tribunale 
su questo problema può essere utile esaminare, a titolo esempli- 
ficativo, un caso particolarmente significativo, e cioè il Care 
No. 6.7, Computer Sciences Corporation u. The Government o/ 
the Irlamic Republic of Iran (131). 

Gli avvenimenti che hanno portato alla controversia QOS- 

sono così essere sintetizzati: la parte attrice aveva stipulato 
con l'Iran Aircralt Industrics tre contratti concernenti la ela- 
borazione dati e la formazione di personaie specialiizato in 
informatica e sistemi di trasmissione per l'apparato militare 
iraniano. Secondo la società americana questi contratti, a  se^ 

guito degli avvenimenti interni in Iran, non furono rispettati 
così come non iu eseguito un successivo accordo per la solu- 
zione amichevole della controversia, accordo che prevedeva a 
carico degli iraniani l'obbligo di pagare una certa somma a fa- 
vore della Computer Sciences Corporation. La parte attrice 
lamentava altresì di aver subito I'espropriazione di una parte 
dell'arrcdo dei propri uffici a Tehran ed altre violazioni i n i ~  
nori. 

I1 convenuto presentò un counrerclaim richiedendo il risar- 
cimento dei danni causati da parte attrice in occasione dell'e- 
spletamento degli obblighi contrattuali ed il pagamento di tasse 
e contributi sociali per un ammontare complessivo assai elcvato 
(circa 2,5 miliardi di Rials). 

Qucllo che qui rileva è la parte della pronuncia del Tribu~ 
nale nella quale viene esaminata la fondatezia della pretesa ira- 
niana relativa al pagamento delle tasse. I1 Tribunale, evidenzia- 
to che la richiesta iraniana mirava sostanzialmente ad oiienrre 
e that this Tribunal enforce the tax laws of a sovereign Cta- 
te >> (1321, afferma in modo definitivo di condividere l'afferma 
rione in virtù della qnale vi è una 

e ~m~vcrsdvy acccpred i& thar puhlic law cannot hr rxtratrrrit<irinlly 
rnforced >> (133) 

(1311 X,iranUS C i ' R , p  269x8 

(133) h, pp 312~313 
(132) tu,, p. 312 
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Di conseguenza, il Tribunale ha dichiarato di non potersi 
pronunciare su questo specifico counterclaim iraniano per difet- 
to di giurisdizione. Questa posizione è stata ribadita, come an- 
ticipato in tutte le decisioni in cui il Tribunale è stato chiama- 
to a pronunciarsi su fattispecie simili (134). 

Anche in questo caso la tesi del Collegio è stata oggetto di 
critiche approfondite da parte dei giudici iraniani e, in partico~ 
lare, da parte del giudice Bahrani il quale, dopo aver sottoli- 
neato che la norma individuata dal Tribunale sta perdendo si- 
gnificato tanto nel diritto internazionale pubblico quanto nel 
diritto internazionale privato, evidentia che 

e rhis nondeterminative iule of conilici ai laws crnnot be applied by 
thir Tribunal, hecause puisuanf to the Declaratians if i s  an 
intemsriond rribund rarher ihsn a municipul COYTI, wherehy i t  is  
incumbent upon it f~ enforre the laws ai the High Contracrinp Partics 
O U ~  af reqxct for thosc States' sovrteign authority n (1351. 

9. La complessità e la specifica peculiarità dell'intero con- 
tenzioso tra l'Iran e gli Stati Uniti contribuisce a spiegare, in 
non pochi casi, ?estrema. difficoltà per le parti di ricostruire 
con precisione tutti i dettagli di singole controversie. Ciò ha 
spesso reso non facile il lavoro del Trihunale chiamato a espri- 
mere una valutazione su fatti ed avvenimenti non sempre adc- 
guatamente chiariti e precisati (per obiettive difficoltà) dalle 
parti contendenti. 

Così, ad esempio, in più di una occasione l'attore o il con- 
venuto erano stati costretti a dichiarare davanti al Collegio giu- 
dicante la loro incapacità di fornire tutta la documentazione 
necessaria per ricostruire in tutti i suoi dettagli ogni aspetto 
della vicenda oggetto di esame da parte della Corte. Anche 

I, pp i223 
(135) Disrrniing Opinion del Giudice Brhram relaiva aiis renfcnza nel 

Case No 68. in Xi. lmn-iJS C i R  , p 351 
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quest'ultima ha più volte espressamente riconosciuto le difficol- 
tà che la parte o le parti avevano incontrato nel reperire deter~ 
minati documenti che erano custoditi in luoghi ubicati sul ter- 
ritorio dell'altra parte ma difficilmente raggiungihiii a causa del 
particolare stato dei rapporti tra Iran e USA. Non di rado, ad 
esempio, per i cittadini americani era risultato, di fatto, impos- 
sibile, se non a rischio di gravissimi pericoli personali, di recar- 
si in Iran: le conseguenze che ne derivavano quanto alla possi- 
bilità di fornire adeguate prove documentali relative alla  con^ 

troversia sono sin troppo evidenti. 
Casi simili sono stati alla base di pronunce del Tribunale in 

cui, riconoscendosi come lacunosa e non sufficientementc pro- 
vata la ricostruzione degli eventi, veniva fatto riferimento d ' i -  
stituto dell'<< ingiustificato arricchimento >, per porre rimedio 
ad una situazione ingiusta in cui una deile parti avrebbe tratta 
vantaggio a seguito di prestazioni dell'altra parte che, per le ra- 
gioni surnrnenzionate, non erano risultate inquadrabili in un 
ambito giuridico più preciso. 

Sull'esistenza nel diritto internazionale del principio relativo 
ali'« ingiustificato arricchimento D (136), il Tribunale (così come i 
singoli giudici nelle loro opinioni dissenzienti o dissidenti) non ha 
espresso dubbi significativi, ad esempio, nel Case No. 219 iBenja- 
min R. Isaiah u. B a d  Meliat) il Tribunale precisa che 

<<In i n t e rna t iod  law nniust enrichment is ali imporrrnt elemcnt of 
state rrsponsibdity u (137). 

In precedenza, nella sua Concurring and Dissenting Opinion 
rispetto al Case No. 16, il giudice Mosk aveva già avuto occasione 
di ribadire che a suo parere l'inpiustiiicato arricchimento 

r i s  a remcdy avaiiable under borh municipal and internatimai 
iaw >> (138) 
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Verificato quanta sopra ed accertata l'affermazione di 
principio relativa aresistenza dell'istituto dell'ingiustificato 
arricchimento nell'ambito del diritto internazionale, bisogna 
ora passare ad individuare quale ne sia i'rsatto contenuto. 

La questione è stata approfondita, più che darintero Col- 
legio giudicante, in alcune dissenting opinions. 

I1 Tribunale, infatti, si è limitato esclusivamente ad a f~  
frontare un problema assai specifico. Si trattava cioè di defi- 
nire la possibilità di avamsre pretese in base alla teoria in 
esame pur essendo in presenza di un contratta che disciplina 
l'intero rapporto. Al riguardo, in dottrina e in precedenti sen- 
tenze arbitrai;, sono state espresse tesi diverse c contrastanti 
tra di loro. 

Il Tribunale, facendo riferimento alle opere di una serie di 
studiosi e richiamando quanto precedentemente affermato sul 
tema nell'ilmbalielor Arbihation, ha esclusa la possibilità che 
un daim sia giudicato sulla base del principio dell'ingiustifica- 
to arricchimento quando l'intera vicenda sottostante sia stata 
disciplinata contrattualmente. 

Secondo il Tribunale, infatti, 

< Where B con~raci bindiog on both parfies ex~sts, the issue of 
wherher a performance o i  the continct iesulis in any "enrrchmrnr" oi 
a party and ivlicther such rniichment i s  ''unjust" in relation fa rhe 
other party, cannot be dccided withour specificdly dcterminaring the 
contiactunl *i&$ and oblignions oi thc partiea 1(139) 

Questa ricostruzione non è stata condivisa dal Giudice 
Mosk che, nella propria Dissenting Opinion relativa ai Caie 
No. 54 (Darnes and Moorc v. The Irhmic Rcpubbc of  ira^ ed 
altd (140), aveva affermato che 

<< One hnuing a claim arising under a contract ind s rclatcd (and even 
inconsistent) nonconrractual claim inay s5srrt both oi thosc claims in 
the altemotive )> (141). 
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La dissenting opinian in questione risulta assai interessante 
nel nostro contesto anche perché in essa si è proceduto ad un 
approfondimento circa il più preciso contenuto del principio 
qui in esame, tanto per quanto riguarda i prrsupposti di appli- 
cazione quanto per ciò che concerne le conseguenze relative al 
calcolo del quantum. 

Innanzitutto la teoria dell'ingiustificato arricchimento, o 
del quantum meruit, 

e LS bascd upon 8 recagnition rhat diere i? a I g a l  duiy LO pay far 
W T Y L C ~ S  wliich me ha? rrceived m (142). 

Per ciò che concerne, poi, l'onere della prova 

n a daim ba\ed OD quendm mcmit placci on the claimant rhc buiden uf 
estnblishmg rhe actuai d u e  of thc S ~ ~ V L C ~ S  rendered D (143) 

Infine, per quanto riguarda ancora il calcolo dell'ammonta- 
re, il giudice Mosk f a  osservare che, a suo parere, 

n a quanfum meniit rcrncdy LS limtred 10 rhc icasonablc valuc o{ ihe 
daimant's services n 1144) 

mentre, come è ben noto 

< < a  breach of contract remedy, ,. , enti&, onr to damages that uould 
put him in the same posrtion he woiild havc bccn tn had the ContraCL 
bcen fulfilled )> (1451 

In conclusione di questo paragrafo si può sottolineare che 
ancora una volta, pur in presenza di un istituto, quello dell'in~ 
giustificato arricchimento, che risulta essere piuttosto contro- 
vetso nel diritto internazionale. per lo meno per ciò che riguar- 
da i suoi aspetti contenutistici, il Tribunale non ha prestalo 
particolare attenzione, al momento di farvi concretamente ri- 
cotso, aila precisa ricostruzione del principio stesso. Ciò avreh~ 

1142) 1iii.p 231 
(143) lui, p 232 
(144) I v i .  p. 232. 
1145) I",, p 232. A msfegno di questa dierrnaiione viene richiamata i'au- 

lorevole opinione d i  TII~LI;L,  Remedie, for Breach of Connocf, m VII, internano- 
nei Fncyclopedia d Compuronve Law, 1976, p 27 



220 ANDREA Dh Gll'YriI'IlY 

he richiesto un'indagine approfondita deUa prassi internaziona- 
le e della dottrina ai fine di ricercare tutti gli elementi utili per 
la ricostruzione della relativa norma consuetudinaria. 

I1 Tribunale, invece, si è limitato ad una breve rassegna 
della dottrina e sulla base di questa indiigine ha tratto le pro- 
prie conclusioni che, non a caso, sono state oggetto di cante- 
stazione da parte dei singoli giudici nelle loro dissenting o con- 
curring opinions. 

In ultimo merita ancora ricordare che, riferendosi ad un'i- 
potesi simile (anche se essa presenta alcune significative diffe- 
renze) a quella in esame, il Tribunale ha affermato che 

<,IL i s  weil iccognized principlc in many municipi systems and m 
m e m a t i o d  law rhat no one should be allowed to renp advantapes from 
theirouin wrong, Nullur Commodurn CaprreDeSu~injun~ Propna n (146) 

10. Con la Declaration relativa d'istituzione dell'Iran~ 
U.S. Claims Tribuna1 le parti si ripromcttevano di dare solu- 
zione ad una serie di controversie insorte negli anni precedenti. 
Solo una parte di tali controversie sono state, ad oggi, definiti- 
vamente decise dal Tribunale mentre per la definizione di mol- 
te di esse si dovrà ancora attendere diverso tempo. 

Se ne può dedurre, pertanto, che somme consistenti sono 
state pagate con diversi anni di ritardo rispetto al momento in 
cui è sorta la controversia. Da qui l'importanza, specie per i 
creditori di tali importi, di vedersi riconoscere anche il paga- 
mento, accanto alla quota capitale, degli interessi maturati dal 
momento in cui la somma era esigibile al momento in cui essa 
è stata effettivamente pagata. 

La questione globale degli interessi ha avuto, in questo con- 
testo, un rilievo non indifferente per il Tribunale deli'Aja. 
Quest'ultimo ha dedicato una grande attenzione al problema, 
soffermandosi in particolar modo sulla ricostruzione della pras- 
si degli Stati e dei precedenti arbitrali (147). Purtroppo, questa 
indagine ha condotto a risultati solo parzialmente soddisfacen- 
ti, essendosi individuata solo un generale orientamento circa 
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l'nn mentre resta assai vaga la questione della determinazione 
del yuantum (148) 

In altri termini, a parere del Tribunale, da una ricostruzio~ 
ne delle pcrrinrnti norme d i  diritto internazionale si può solo 
ricavare che il creditore ha generalmente diritto a vedersi liqui- 
dati gli interessi. 

Per quanto riguarda il calcolo deii'ammontare degli interes- 
si, invece 

+ n o  uniform rule af law,, has emergcd from ihe praciice in 
riansnntional nrbitration >> (149) 

L'assenza d i  questa << uniform rule >> nella prassi arbitrale 
non esclude peraltro, sempre secondo i'opinione del Tribunale, 
che esistano al riguardo due principi, tratti dalla prassi interna- 
zionale, che possono essere fatti rientrare nell'ambito dei 
<< principles of commercial and international law ». Secondo gli 
arbitri il primo di questi principi sarebbe quello in virtù del 
quae 

<< under narmal circrimrtanccs, and especidy in commerci.ù m c s ,  
interest is allocarrd on rhc amounrs swarded as drmages in ordei LO 
compensate for the delay with which thc paymenf to ihe mcce~sful 
p a t y  LS made B (150). 

Il seconda, invece, prevede che 

<< thc rate of inlereif ~ n u f  bc rcasonable. takhg due account of al1 
periinmi circumrrrnccs, which rhe Tribuna1 is cntirlcd to consrdcr by 
uirrue af rhe discielion it ii  empoweied to cnercire rn this lield D (151) 

(148) Cfr ulna STEWRT. SHERMAN, Deuelopmenh af the han-Un&i .S#Ia 
Ckum Tmhnhunal. 1981 1983, m LILIZCII (ed), Tbe Imn-Uniied St&i , <i l ,  

p 34 ss 
(149) Case No 89, M c  Cnllouah a d  Compuny, Inc , v The Minuny o,iPoit 

lelegraph and lelepbone ed alin, in X1, I r a n 4  S C P R  , p. 28 
(150) lui, p. 27 I1 Tribunale ha poi aggiunto che <, This delsy, howeucr. 

varies in reiation to the date determined 10 be rhc fime w l m  the obligatim to 
pay arose. Thts date cari bc rhe date when ihc underlying damagr aicurred, che 
dote whcn rhc dcbt was hquidared, rhc datc of a brmd notice fo pay, the dste 
01 rhc beginning o$ thr arbitra1 or ~udiciai proceedings, riie dare ot the award or 
of the judgment deiermining thc amount due, 0% rhe date when fhc iudicml OL 
nrbiirsl decision iiasonably should haue bcen exrcuted >> 

(151) lvr. p 29 
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Tra le circostante meritevoli di essere prese in considera- 
zione per la determinazione del << reasonahle rate >> degli in te^ 
ressi, il Tribunale annovera 

<<i) any periinent cnniractunl 5iipuiaiions (which, whcn fhey exisf, arc 
umdly  ioiiowcd foi the determination ai rhr rrfes), 
il) rhe m l e ~  and prmciples nf ihe law applicable to tlie confract, 
i id  rhe nnfurc of rhe facrs generating the damsge, 
i 4  the nature or level oi tiie coiiipensation awaided. parricularly if it 
exterids to the last proiif or includes a profir in rhc costs to bc ieinibursed; 
v i  the knowledge that rhe deisulting party could have had of llie financid 
conseqiiences of i t i  defaiilt forrheotherparry; 
v i i  theratcsincffcctonthemeiketsconcerned, and 
vii) fheratesoiinilatmn, eic >> (152) 

In assenza di espresse disposizioni contrattuali, il Tribunale 
ha quindi proceduto al calcolo degli interessi facendo riferi- 
mento a quanto, a suo parere, disporrebbero i principi di dirit- 
to inteinazionale generale evidenziati in precedenza. Tali prin- 
cipi sono stati ulteriormente precisati e resi più dettagliati in 
altre sentenze. Ad esempio, nel Care No. 64 (Syloania Technical 
Sytemr, lnc. v .  The Government of the Irlamic Republic of 
Iran) (153) è stato affermato che 

n I n  rhe sbscnce of a ~onfli>~fually rdpulared raic ol mmcu, rhe 
Tribunal will derive a rrle of infcicst bared approximately on the 
nmounr rhrr ihr successfiill clrlnant wouid IIBVC bern in a posirion t o  
have earned if if had bccn paid in time and thus hnd thr iunds 
available LO Livesi m a form of cornmei&4 investment in common u ~ e  
m irs o m  couniry Six-month cerrificates of deposii m the TJnircd 

Questo riferimento ai certificati di deposito semestrali ai fi- 
ni dell'individuazione deli'ammontare degli interessi da calcola- 
re sulla somma dovuta dal creditorc al debitore, è stato ripetu- 
tamente utilizzato dai Collegio. 

Il Tribunale, peraltro, ha dovuto affrontare anche l'ipotesi 
di espresse prcvisioni contrattuali riguardo agli interessi: in 

(152) 101, p 2') e p 10. 
iim VIII, ira" 11,s c , ,,. 298 

~ 

i1541 lui, I> 120. 
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quest'ultima ipotesi, i problemi, almeno apparentemente, do- 
vrclbero essere meno complessi dovendosi, infatti, seguire 
quanto dettata dall'accordo tra le parti. I1 Collegio, invece,  do^ 
pu aver ribadito che 

<e Undei g e m d i y  acccpted ptinciples ai contract la-, a contr~ctnally 
snpulated rete of iniererf 1s mrmaily hinding an thc partira D (155), 

ha precisato di condividere la tesi secondo cui 

(n)n inrernaiiond Trihunai ivill not enforcr tlie provirioni o1 1 
confiacf sripularing thnr n higbly unreasonahle or USU~IOYS inte of 
iiiferesf should be pad n (156) 

Nella singola valutazione circa la ragionevolezza dell'am- 
montare degli interessi, la tendenza del Trihunale è stata - 
nel periodo qui preso in considerazione - quella di escludere 
che le previsioni pattizie fossero da considerarsi << highly unrea- 
sonable *. 

Da ultimo resta ancora da segnalare una significativa affer~ 
mazione del Tribunale a proposito degli interessi composti: a 
questo riguardo il Collegio dell'Aja ha affermato di condividere 
la tesi secondo cui 

(t)here are iew rules within the scope of the subjeci of damsges in 
inrernational law that aic betrei serrled than the one thnt compound 
inrerest 1s not domable o (157) 

11. Come evidenriato nella parte iniziale di questo studia, 
il Tribunale è competente a riconoicere le controversie esisten- 
t i  tra privati individui o persone giuridiche da un lato c Stato 
(Iran o USA) dall'altro. 

Non di rado si è posta il quesito se una determinata entità, 
che apparentemente agiva su un piano privatistico, non fosse 
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stata, in realtà, controllata dallo Stato (o, comunque, in stretta 
relazione con quest'ultimo) per cui le eventuali controversie  in^ 
stauratesi contro essa da parte di persone fisiche o giuridiche 
della controparte sarehbcro dovute rientrare nella competenza 
del Tribunale dell' Aia. 

L'intera tematica è, evidentemente, assai delicata coinvol- 
gendo tanto aspetti di diritto internazionale quanto aspetti di 
diritto interno ed è strettamente collegata con la questione  del^ 
l'individuazione delle condizioni in presenza delle quali un de- 
terminato atto commesso da privati individui debba essere at- 
tribuito allo Stato di cui essi siano cittadini (158). 

La frequenza con la quale problemi di questo genere sono 
stati sottoposti ali'attenzione del Collegio deve farsi dipendere, 
da un lato, dalla politica del nuovo Governo iraniano il quale, 
come si è visto, ha proceduto alla nazionalizzazione de jure o 
de /sto di una serie consistente di beni di proprietà di persone 
fisiche o giuridiche statunitensi (i relativi problemi che ne sono 
conseguiti, anche sotto il profilo qui in esame, sono già stati 
esaminati nel precedente § 7). 

Dall'altro lato, ed è quello che qui rileva più direttamente, 
la transizione tra monarchia e repubblica risultò essere assai tu- 
multuosa. Ma anche nella fase successiva all'instaurazione del 
nuovo governo la situazione è restata, almeno per un certo p e ~  
r i d o ,  assai confusa e il nuovo assetto istituzionale e ammini- 
strativo si è presentato a lungo con profili piuttosto incerti 

Essendo così caratterizzata la situazione interna iraniana, 
diviene sempre più facile comprendere perché diversi cittadini 
e molte persone giuridiche statunitensi si s0no rivolte al Tribu~ 
nale lamentando di aver subito degli illeciti ad opera di privati 
cittadini o gruppi di individui iraniani i cui comportamenti  era^ 

no, però, da ricondurre direttamente allo Stato iraniano. 
Tralasciando, per le ragioni anticipate in precedenza, quelle 

azioni che sono state poi configurate come aventi natlira di atii 
di espropriazione de [acto, i casi più interessanti sono quelli 
collegati con le atiività poste in essere dalle Revolutionary 
Guards, da una serie di entità economiche e ,  infine, dal Wor- 
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kers' Council. Compito istituzionale di quest'uhimo organismo 
risultava essere quello 

e r o  create better understanding and caoperation amonp the warkcrs and 
management in the direction of satisfacrory advancernent of rhr urorkrrs 
and rhe inrrinitian, in ordci to render the besr possrble setvicc to SOCIC~Y, 
withdueobservanceof th.legitimatirighrsofthework~rs B !i591 

I1 ruolo di questo ente nella vita economica iraniana era 
cresciuto rapidamente. Moltissime sono state le attività del 
Workers' Council rilevanti ai fini del problema qui oggetto di 
indagine. A titolo esemplificativo si esaminerà il precedente in 
cui esso aveva stipulato - il 20 gennaio 1980 - un accordo 
con la filiale iraniana di una grande impresa farmaceutica statu- 
nitense, la Schering (160). Tale accordo, di fatto, attribuiva al 
Workers' Council un'influenza decisiva su aspetti di importan- 
za fondamentale nella vita deil'impresa stessa. 

La Scbering, secondo la quale i'accordo in questione era 
stata firmato dal proprio rappresentante sotto la minaccia delle 
armi, affermava che tutte le azioni del Workers' Council erano 
da ricondursi allo Stato iraniano in quanto si trattava di un'en- 
tità controllata dali'Iran che agiva in nome e per conto del go- 
verno di Tehran 

Di fronte a questi rilievi, il Tribunale ritenne opportuno 
apptofotidirr la questionr: la conclusione della relativa indagine 
fu  nrgativa. Ciò che iirteressa in questa sede, peraltro, è di  evi^ 
denziare chv dal modo in cui il Tribunale ha inteso svolgere la 
ricmca q i  ouh individuare, crm grande precisione, q d i  siano 
gli e!pmmti ritenuti dccisivi dal Tribunde per ricondurre un 
atto n d a  sfera di responsabilità deUa Stato. Scopo deil'indagi~ 
ni del Collcgio, infntti, era q~~cl lo  di affrrmarr o di escludere 

<< thar rhc Wotbris' Lnuricil in fai? acrcd on behnlf or rhe Government of 
Iran nr m y  01 iis agcncier or enf i t ie~ ,  thiir rhcrr wss nny govrinmeiital 
influcncr OYW ihe &ctinn or the memberi or the Council, thar any govcxn- 
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mcnrd orders, direciives or recommcndations vere irrued 10 thc Coiinril 
or thal iractedundet insrructionsof anygovernmcntd hody )> (161). 

Il Collegio ha dimostrato coerenza con quanto affermato nel 
Care No. 38 anche in casi successivi quando si è trattato di inqua- 
drare giuridicamente l'operato delle Guardie della rivoluzione. 

Dopo avere anticipato, in modo stringato e senza parti cola^ 
re motivazione, nella sentenza del 17 marzo 1984 relativa al 
Case No. I (WiILiam L. Pereira Associates, Iran, u. The irlumic 
Republic sf Iran) (162) che 

e Undei pubiic mrernationd law thr Govcrnment af the Islamic 
Repuhiic of Iran IDUI be decmcd rcspoiisihle for rhc B C ~ ~ O ~ E  of the 
Rcvalutiunary Guaids s (163) 

il Tribunale hai avuto successivamente occasione di riesaminare 
il problema in modo ben più approfondito. 

Nei Cara Short v The Irlamic Republic of Iran (1641, Yeager v .  
The Islamic Republic of Iran e Rankin v. The Islamic Republic of 
Iran (165), le Guardie della rivoluzione venivano accusate di aver 
costretto cittadini statunitensi a lasciare in maniera burrascosa 
1'Iran. I1 Tribunale, di fronte alle richieste di parte statunitense 
di ricondurre la responsabilità di tale <<espulsione D aU'Iran, ha 
ribadito anzitutto che quando una rivoluzione conduce all'istitu- 
zione di un nuovo governo, quest'ultimo diviene responsabile per 
gli atti del governo rovesciato almeno <<in so far as the latter 
maintained contro1 of the situation >> (166). 

AI nuovo regime inoltre è, secondo la Corte, da ricondurre 
I'insieme delle attività compiute dal movimenta rivoluzionario 
che ha generato il nuovo governo 

<< as aconiequencc of the continuity ~ x i ~ i i n g  brtween tlie new organizatmn 
of the State and d e  organiaamnof thcievolutionarymovemenr B (1671 

(163) Iur, p 227. 
(164) i passi rilevsnti deila sentenza sono riprodotti in 82 Amrncan J o w  

i>iiloflnferr>unon<ili~~ 1988. D 141. . .  
(165) I parsi &vanti deiia sentenza Citata sono riprodotti in 82 Ammcun 

(1661 ivi, p. 142 
I1671 iui. I> 142 

Jo«ind of intemolional Low, 1788. p 358 
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In terzo luogo, sempre secondo il Tribunale, gli atti c o m ~  
piuti da persone private sono da ricondurre allo Stata di cui 
Costoio sono cittadini e if it is established that these persoiis 
were in fact acting on behali of the State D (168). 

Come si può agevolmente immaginare, applicando questi 
criteri alle singole ipotesi in esame, il Tribunale è di frequente 
giunto alla conclusione di affermare la responsabilità statale 
dell'Iran in quanto 

<< The Reualuiionary Guards weie exercismg govcrnmcntrl auilioriry 
=ith thc knowledge and acquieicence 01 rlie rerohtioniiry 
Govcrnmeni D (1691. 

L'esame circa i'esistenza delle varie circostanze elencate in 
precedenza deve, peraliro, mere compiuto in ogni singolo caso 
onde poter affermare o escludere la responsabilità dello Stato. 
questo è un concetto sul quale il Tribunale insiste molto. 

E non è un caso, pertanto, che in alcuni prccedenii i giudi- 
ci hanno ritenuto di non poter ricondurre allo Stato islamico la 
responsabilità di cerii atti compiuti dalle Guardie deila rivolu- 
zione. Ciò, in particolare, si è verificato quelle volte in cui è 
stato ravvisato che i fatti si erano svolti in un periodo tempo- 
rale nel quale 

<< The predcccssoi goveinmcnt w u  iinable 10 conlrol eventr, but thc 
ievolutionary mavemenf Iiaò nof yer bero shle fo ratahliah conlrol ovei 
any pif of iianian teiiitory s (170) 

Per concludere si deve ancora dare menzione delle sentenze 
in cui è stata affrontrita la questione della possibilità di ticon- 
d u r e  alla Stato atti degli enti economici da esso controllati in 
vario modo. 

Essendo anche questa. una materia estremamente delicata, il 
Tribunale ha ritenuta di dover valutare separatamente ogni sin- 
golo caso. Al contempo, però, ha proceduto ad individuare una 
serie di indici rilevatori cui fare ricorso per ricondurre o meno 
l'attività dell'ente economico ailo Stato. 

(1681 lui. p 355 
(169) lui, p 355 
(170) 112, p 142 
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Ad esempio nel Care No. 132 (Rexnord Inc. v.  The lsbmic 
Republic of lmn, Tchacorh Company and lmn Siporex Indurtial 
ond Monufocturing Works, Limited) (171) è stato riconosciuto 
che gli atti compiuti da una specifica impresa dovevano ricade- 
re nella responsabilità deilo Stato in quanto, nel caso in esame, 
era emerso con chiarezza che 

s the power to appoint nnd dismiss managus and dueetars in diargc of 
thc dag-ta-dsg management of the companier hns been mith the 
Government ... 01 its appropriate Minisuy or Agenciea ... P (172). 

In altre sentenze dei 15 dicembre 1982 (173) del 17 set- 
tembre 1985 (174) e del 24 ottobre 1985 (1751, la Corte aveva 
ulteriormente ritenuto decisivi i seguenti elementi: a) il fatto 
che l'impresa non stata gestita dai suoi amministratori e che 
pii rizionisti non sono stati in grado di esercitare i propri diritti 
e doveri che derivano dalla loro qualità, appunto, di azionisti; 
b) il fatto che l'impresa è stata amministrata da persone che so- 
no state nominate da una qualche pubblica autorità anche se 
non vi è mai stato un atto formale di nomina riconducibile di- 
rettamente d o  Stato (176). 

In relazione a quest'uitimo punto il Tribunale ha, infatti, 
ripetutamente affermato che 

G Lack of fomd changes in che mtus of a company is immatetial once 
if is esrablirhrl that rhe Gavemment ... excrcises sctual mntrol OYU 

the managmcnt nf the mmpaoy D (1771. 

(171) 11, Inrn U.I C7R., p. 6. 
(1121 1ui.p i6 
(1731 Cae No I > ,  Raygo Wagnei Equtpment Comwny vi S l ~ r  Line lran 

1174) Care No. 138, Uyan ln*mtionnl Carpontion e =Un o. rhc Uowm 

i1751 C m  No 30?, I n t ~ m a t ~ u d  T d m d  Prodwt C ~ i ~ n r t i o i r  e &i 8.  

Comjmy, in I, Iw-US.  C.T R ,  p. 41 L 

m c n r o f t h e I ~ h r n i c K e p i < h l ~ r i f ~ n r n e ~ i l L ~ , i n i x ,  inin.u.S C . r R  . p .  l i .  

''':,e Gnimnrni o/ rbe Itbinic Rrpublrc d imrr e ahi, in I X ,  Iran-US C TR " *o6 
nsr of IJELIwM, Inr. c o& Y. T e h m  
LII, Imn-US, C.T.K., p. 145, specie p 

135 F h acntu1za nei G e r  No. 3 7  c N o  231, xn X, I w l U S .  CTR., p. 228, 
zpecie p. 242 

(1771 C m  No 340, CalMomr P m k ,  Inc o ?hr Gailmment of &e hhmic 
R&I&ofInuredai,iriVI, Imi iS  "p . i l , p  -9 
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Ulteriore elemento da tenere in considerazione, infine, è 
quello relativo ali'identità degli azionisti. Se oltre il cinquanta 
per cento del pacchetto azionario è nelle mani del governo (o 
di entità da essa controllate o comunque di individui che  agi^ 
scona su direttive governative1 si può affermare che l'attività 
economica può essere considerata statale con tutte le conse- 
guenze che da ciò derivano (178). 

A conclusione di questo paragrafo merita segnalare che le teo- 
rie elaborate ed applicate, con coerenza, dal collegio arbitrale, 
hanno sollevato forti critiche da parte del giudice Bahrani che, 
nella propria Dissenting Opinion relativa al Care No. 99 (Phelpx 
Dodge Corp. and Overseas Private lnvertment Group, li. The lrlomic 
Rcpublic of Irud (I 79) ha cercato di dimostrarne in modo organi- 
co i'infondatezza. Le argomentazioni avanzate dal giudice Babra~ 
ni, che si incentravano sulla decisiva considerazione che 

e in dcvelopiiig cauntries whose governrnrnts necrisarily pursue rhc 
policy of n guided econarny, 'contrai' hns B mcaning diffriing from 
tliat which applies in Wesiern capitdist bocieties n (180) 

non hanno, peraltro, influenzato l'atteggiamento del Tribunale 
inteso nel suo complesso. 

I11 

12. Il Collegio arbitrale, oltre ad individuare ed applicare 
norme materiali e formali di diritto internazionale inerenti ai 
vari problemi ad esso sottoposti daile parti, ha dovuto dedicare 
una certa attenzione anche all'individuazione e ali'applicazione 
delle norme internazionali relative al funzionamento dei iribu- 
nali arbitrali 

Regale specifiche sul funzionamento del Tribunale deli'Aja 
e sullo svolgimenlo delle controversie ad esso sottoposte sona 
state codiiicate, oltre che nella Dichiarazione di Algeri del 19 
gennaio 1981 (nei loro aspetti generali) anche e soprattutto nel- 

(17R) Vedi ullm la senlenra ne1 Care Nn 1 7  r No 211, CLI i u p i ~  dln nofa 

(1791 X , h a n U S  C i l L n  134 
USOI lui. p 143 

176, p 242 
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le Finai Tribunai Rlilcr of Pwxedure adottate il 3 maggio 1983. Si 
tratta di un ret di norme la cui predisposizione era stata espressa- 
mente prevista dali'art. 111, § 2, della Claims Srttlemcnt Deda- 
raiion, in virtù della quale 

<< the Tribund \hall conducr i is  bus inm in accordace with ihe 
arbitrarion m i o s  of thr Unircd Nnirons Commissian on Internationrl 
'i'radc Law i U ~ c i , ~ n ~ r )  excepf fa fhe extenf madilied by rhe Paitier OL by 
the Tribunal to ensure ihar rhir Agreement can bc cairied OUL >> 

Le Final Trihunal Rules si fondano largamente sulle UNCI- 
TRAI. Arhitration Rules che vengono modificate solo in alcuni 
aspetti di minore rilievo. Queste regole, come premesso, si pro- 
pongono di  disciplinare il funzionamento del Tribunale: vi sono 
pertanto norme relative alla composizione di quest'ultirna, alla 
procedura vera e propria che si svolge davanti al collegio, alla di- 
sciplina delle prove, alle misure provvisorie, alla correzione delle 
sentenze ecc. 

Ben presto, però, emerse che non tutte Ic possibili situazioni 
che si potevano presentare al Collegio risultavano.discip1inate nel- 
le Final Trihunal Rules of Procedure: di conseguenza gli arbitri so- 
no stati più volte chiamati ad individuare norme internazionali g c ~  
nerali per disciplinare specifiche questioni procedurali. In questo 
parqrafo ed in quelli successivi si vuole dar conto delle principali 
statuizioni del Tribunale circa l'esistenza ed il contenuto di norme 
di diritto internazionale generale sulla vita ed il funzionamento dei 
collegi arbitrali. Tali norme, come si vedrà meglio in seguito, ri- 
guardano dirittied obhlighia) dei singoli arbitri, b) del Collegio nel 
suocomplessoec)dellepartidellacontrovetsia. 

Un primo obbligo individuato dal Tribunale dell'Aja a carico 
dei componenti il Collegio arbitrale è stato quello di non rendere 
difficoltoso o addirittura impossibile ii lavoro del Tribunale. 

Per comprendere meglio il significato di qiiesta affermazio- 
ne, suiiuppata specialmente nelle opinioni dissidenti o in com- 
menti unilaterali di singoli giudici, risulta importante ricordare 
che, specie nella fase iniziale dei lavori del 'Tribunale, uno o più 
giudici iraniani avevano deciso di non firmare alciine sentenze 
Essi affermavano che, di conseguenza, tali sentenze erano da 
considerarsi invalide e illegittime perché non firmate da tutti i 
componenti il Collegio. 
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I1 motivo che aveva indotto alcuni giudici iraniani a com- 
portarsi in questo modo era da ricercarsi, a loro dire, nel totale 
disaccordo sulla soluzione data a singoli casi ma soprattutto nel 
latta che al momento di emanare la sentenza il Collegio non 
era al completo a causa dell'assrnza del giudice o dei giudici 
nominati dall'Iran (181). 

La questione era resa ancora più complicata per il fatto che 
il Collegio, a sua volta, era solito dichiarare di aver proceduto 
ad emanare la sentenza nonostante I'assenza di un componente 
il Collegio stesso solo perché tale assenza risultava arbitraria ed 
ingiustificata e avendo essa, di fatto, esclusivamente lo scopo 
di impedire il funzionamento deli'argano arbitrale. Un simile 
comportamento, secondo il Collegio, si poneva in evidente con- 
trasto con precisc regole internazionali. 

Ciò emerge con chiarezza anche nelle diverse Concurring 
Opinions elaborate dai giudici che avevano contribuito alla de- 
cisione del Collegio. Così, ad esempio, nel Commentr of Georg 
Haldrich on Judge Shafeiei's Reaionr for Non-Signature of Awardr 
Numbered 58-449-3, 59-220-2, 60-83-2, and 61-188-2 (182) si af- 
ferma chiaramente che a seguito deil'assenza immotivata del 
gindice Shafeiei, 

< Judge Bellet and I dccided that rhc Chamber was jusrified, snd in 
fact abligarrrd, by intemanonal law nnd precrdenr fo proceed witli t lx  
awsrds on which we could a g r e ,  explaining thciem rhe ieasons for rhe 
absence o[ Judge Shafeiei's qignatute )> (183). 

Strettamente collegata al problema precedente, ragione per 
cui verrà esaminata in questa sede, è la questione dell'ohhligo 
di non rallentare eccessivamente i tempi procedurali. Questo 
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aspetto è stato sottolimatto più volte dagli arbitri nelle loro 
Dissenting Opinions: a loro parere, infatti, 

<< It 1s universally ircognizrd tliat an undue drlay ol proceedings is not 
o d y  unw~se bur U O ~ E L  )> 11841. 

Questa convinzione si basa su una importante sentenza del 
1970 della Corte Internazionale di Giustizia nel Barcelona 
Traction Light a d  Power Co. Ltd. Care, nella quale la Carte 
aveva affermato di essere 

e convinceci ai  ihe fact that if 1s in t l i e  imeresf of rhe autharity and 
proper funcrionini: of internarional lusricc for casei to bc decided 
withont unwarrnntcd dclay n I 1 8 2  

Questa conclusione concorda sostanzialmente con quella cui 
era giunta in precedenza la Mexican Claims Commission se con^ 
do cui 

<< It IS importani (01 Cummissioncrs m beai in mind that expcdrti- 
ousners o[ adjudication is of prime imporiance )> 11861 

13. Un aspetto sul quale il Tribunale dell'ilja ha avuto o c ~  
casione di soffermarsi con una certa frequenza, specie d'inizio 
della propria attività. è stato quello relativo ai rapporti tra pro- 
cedura arbitrale ed eventuale procedimento giudiziario aperta 
all'interno di uno dei due Stati contraenti ed avente per ogget- 
to l a  medesima controversia all'esame del Collegio deli'Aja. 

Per inquadrare meglio il problema si deve ricordare che 
l'art. VI1 della Claims Settleiiieiit Dedaration dispone espressa- 
mente rhe 

<< Claimsrcferrrdtorhe nbiiiarionTribuniilshrll, asot thedateoffilingof 
such claims wirh the Tribunal, I>e cansidered rxcludril from rhe 
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iuiisdiction of the C O U ~  of Iran, or of the Unitrd Stries, or of any 
other coiirf >> 

La formulazione di questa norma, invero, lasciava irrisolti 
molti problemi che, puntualmente, si sono presentati di Ironie 
al Collegio. L'importanza di fare chiarezza era evidente: solo il 
rispetto formale e sostanziale delle decisioni del Tribunale e la 
loro prevalenza su qualsiasi altra forma di giurisdizione aasicu- 
ra, infatti, l'effettività delle delibere prese daUa Corte e la p i c ~  
na realizzazione delle sue statuizioni. 

In verità, in non pochi casi, la controparte iraniana aveva 
aperto, alcune volte precedentemente altre volte successiva- 
mente Dinstaurazione della procedura di fronte al Tribunale, 
un procedimento giudiziario interno per i medesimi fatti all'e~ 
same del Collegio arbitrale deil'Aja. 

Quest'ultimo ha precisato, in riferimento ad un caso speci- 
fico, che 

<< Not o d y  should it be rrid thnf rhe award to be rendered by ihe 
Tribrinal, wliiih was estnblirhed by infer gavernmrntal sgreemrnt, will 
prevail ovei nny decision mconsiitrni with it rendcrcd Iby Imnisn or 
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si precisa che 

<< a decision by m Iranian couit I ~ C O I I S I S ~ C ~ T  with a Trihunal dccmon 01 

sward would be a violnfmn of Iran’s obligmms under international 
law D 119Uj 

In  considerazione della posizione decisa e coerente del Tri- 
bunale circa il problema della prevalenza della procedura arhi~ 
trale su altre forme di giurisdizione interna, non pare opportu- 
no dedicare ulteriore attenzione a questo aspetta. 

In considerazione della stretta relazione con quanto esami- 
nato sino ad ora, merita soffermare ancora l’indagine, sia pure 
brevemente, sulla questione relativa alla possibilità attribuita al  
Tribunale di emanare interim measures. 

Anche in questo caso conviene partire, per meglio i n q w  
drarc la materia dal punto di vista giuridico, dali’art. 26 delle 
Final Trihnnal Rules of Procedure che conferisce al Tribunale, 
in presenza di certi presupposti, la  possibilità di deliberare 
queJle interim measures che esso 

<, decms necissnry in iespccr of the m b p r  maiter of the dispute, 
includinp messurcs for rhe consci~ntion of the goods Lorming tlie 
suhiect-matter in dapntr, ruch as oidcnng their deposit wiih n rhird 
perso” or thc sale 01 perishablr g o d i  n 

La formulazione alquanto vaga della norma ha indotto il 
Tribunale, piU volte, a ribadire alcuni punti fermi che si posso- 
no ricavare dalle norme di diritto internazionale generale. Ad 
esempio, il Tribunale ha affermato di avere 

inherrnt powei fo mue iuch orders ss mny bc necessary to 
conserve the respeclive rights of the Parties and fn ensuie that this 
Tiihunars jririsdicrion arid auiliorirhy are inadr f d y  cffective >> (191). 

Conseguentemente il Tribunale ha. ripetutamentc ordinato 
alle parti di prendere i provvedimenti interni necessari affinché 
le procedure giiidiziarie iniziate d’interno del loro ordinamen- 
to giuridico << bc stayed unti1 proceedings in tbis Trihunal have 
been completed n (192). 

(190) loi. p 59 

11921 lui, p 57 
(1911 lui, p. 57 (COIS~YO nosfml 
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La possibilità di ricorrere a tali intevim niea~uiei non è da 
ritenersi, peraltro, illimitata, essendo essa, anzi, condizionata al 
verificarsi di precisi presupposti. A parere del Tribunale, in- 
fatti 

<< According to thc wchstablished iuiispiudencc of rhc internrtion.ù 
Court of Justice rhe esiential jurtilii.ation fa tlir impaiience oi a 
Trrbunal m granring rciief bcfore ~f haa reached a final dcciaiiin on itr 
competeme ind on tlie meriis is that '%e aciion oi m e  party pendente 
Btc cauies or thirateni i damagc to rlie rights nf ihe otlm o i  such L/ 

nature thar ~f would nor be pmStble fd ly  t o  I C S ~ C  diose rights, of 
rcmedy the inirhgmenis rhrieof, simply by a ludgmcnt in its 
lsvoui" )n (193). 

In un'altra ipotesi, poi, il 'Tribunale ha voluto affrontare e ri- 
solvere anche il delicato dilemma del rapporto che sussiste ira 
emanazione delle misure provvisorie e ilccertamenio della propria 
competenza nella controversia in esame. I giudici dell'Aja, richia- 
mando I'Ordcr della Corte Internazionale di Giustizia del 10 
maggio 1989 (Miliiary and Paramilitary Activities in and Against 
Nicaragua (Nicouagua o. USA) (194) hanno affermato che 

<< an internatiorial Tribuna1 will girnf iiiferim mearures ol piotcction 
before dcrrrrniniiig i ts  juriadicrion ovei thr mciita of ilie claim, 
prouided rhat i i  is satisiied tliai iheic is, af least, a prima f m e  showing 
thiit it has jurisdiction ovcr rhr subarantive clsim )> (195) 

Le affermazioni del Tribunale, suffragate da ampi rifcri- 
menti alla prassi ed alla dottrina internazionale neli'ambito di 
diverse concurring opinions, non sembrano poire particolari 
problemi essendo esse, generalmente, riconosciute come pacili- 
che e fondate su norme internazionali ormai sufiicieritemente 
consolidatesi. 
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14. Nelle procedure arbitrali e giurisdizionali internazio- 
nali la disciplina delle prove e specialmente la regolamentazione 
dell'anere della prova hanno costituito argomento di intenso 
dibattito, specie nel passato. 

Oggigiorno la tematica ha perduto rilievo in modo significa- 
tivo anche e soprattutto perché si è andata sempre di più con- 
solidando una norma in virtù della quale, anche nel processo 
internazionale, << acioi incumbit onsr probondt ». 

I1 Tribunale dell'Aja si è decisamente orientato in confor- 
mità a questa linea di tendenza e ha più volte respinto le ri- 
chieste di parte attrice (o della parte convenuta) sulla base del- 
la considerazione che essa non aveva adeguatamente provato la 
fondatezza della propria pretesa (o contropretesa). 

L'aspetto interessante è che il Tribunale, ma in parricolar 
modo i singoli giudici nelle proprie dissenting o concurring opi- 
nions, hanno inteso, anche in questo settore, andare oltre la 
norma generale al fine non solo di meglio precisarne i1 contenu- 
to ma altresì di individuare. ove necessario. alcune eccezioni al- 
la regola (196). 

Andando con ordine si può anzitutto rilevare che è stato 
oiù volte ribadito. in linea con auanto disoone anche Part. 24 
§ I delle Fina1 Tiibiinal Rules 01 Procedu;~, ed in conformità 
con quanto emerge dalla giurisprudeiiza internazionale, che 

rnir I<" 149, LML?~ 

per rlfforirre I3 p'" 
R ,  p i0 Ampia è 11 
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In secondo luogo, e questa volta i'opinione è quella del 
Giudice Holtzmann espressa nella Dissenting Opinion relativa 
al Care No. 244 g.1. Cure Company o. The Likzmic Republic of 
Iran e ultni (198) è stato sottolineato che, seconda precise nor- 
me di diritto internazionale, 

<< r h i l e  a party aiserring B facr hai thr ultimate burdcn of persuadinp a 
tribuna1 oi Lis nurh, this docs nof mean rhat the opposing p n y  hns no 
duty to Ixing forward relevant evidence wiihiii tts control 2, (199) 

Si t r a m  di un'affermazione importante perché introduce 
una certa flessibilità neli'applicazione del brocardo ricordato in 
precedenza. Essa comporta, infatti, che il Tribunale può tenere 
in adeguata considerazione il comportamento di una delle parli 
che, pur non essendo tcnuta a produrre determinate prove, si 
astenga dal fornire elementi di prova di cui essa sola abbia la 
disponibilità. 

I1 concetto testé esposto è stato ribadito anche nella Concur- 
ring Opinion del giudice Mosk relativa al Care No. 84 (Ultraryi- 
temr Incorpouated u. The Ishmic Republic of Iran, Infomution Syr~ 
temr Iran) (200). In  questo precedente era emersa in modo chiaro 
l'estrema difficoltà che l'attore IIY~VB incontrato nel reperire tut- 
ti gli elementi di prova e, di conseguenza, il grande disagio del 
Tribunale di fronte al quale l'intera vicenda era stata ricostruita 
in maniera non sufficientemente chiara e convincente (anche per- 
ché dei due testimoni chiave che avrebbero potuto fare luce sul 
caso, una era deceduto e l'altro era detenuto in un carcere irania~ 
no) A parere del giudice Mosk, quindi, 

e Wiien a party, , hes s.ccrsi t o  relcvanr evidence, rhe Trtbmal IS 
authoriieù to drar adverse infcicncrs iiom rhc failrire of rhat party fa 
producc such evidencc s (201) 

Elementi di flessibilità neil'interpretarc il hrocardo in csa- 
me sono stati individuati, per fini simili a quelli menzionati in 
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precedenza, anche dallo stesso Tribunale nel Care No. 36 (202) 
Per meglio comprendere la portata dell'affermazione del Tribu- 
nale è forse utile ricordare, in termini estremamente sintetici, 
?oggetto della controversia. La Flexi-Van Leasing, Inc., una 
società statunitense, aveva sottoposto un claim a l  Tribunale 
contro l'Iran. Nel corso del relativo giudizio, il rappresentante 
iraniano aveva contestato, in via preliminare, la competenza 
del Tribunale stesso in quanto, a SUD parere, la Flexi-Van Inc. 
non aveva fornito prove sufficienti per dimostrare di essere 
realmente una società smrunitense. 

La Flexi-Van Inc. era una S.p.A. le cui azioni, che amman- 
tavano a circa 300 milioni, erano trattate in Borsa ed erano di- 
stribuite tra circa 1 milione e mezzo di azionisti. 

Risultava, pertanto, assai difficile fornire adeguate prove 
documentali (passaporti, certificati di nascita o certificati di na- 
turdizzazione) per le migliaia di individui che collettivamente 
possedevano più del 50% del capitale azionsrio della società. 

Il Tribunale, di fronte a questa realtà, ricbiamò, anzitutto, 
alcuni precedenti giurisprudenziali dai quaai si poteva dedurre 
che 

x When the claimant has esrablishcd a pnma face C ~ S C  rnd thr  
Kcspondcnt has offcrrd no evidence m rebuttai the latrer mny nof 
insist rhai ihe iormci pile "1' evidencr to ritablirh t t s  allegatians 
heyond a rraronablc doiibr wrthoui pomfmg out ienson for 
doubting >> 1201) 

Alla luce di ciò la conclusione da trarsi, secondo il Tribunale, 
è che la parte attrice è tenuta B presentare docunientazione ido- 
nea a dimostrare, pnma facie. la propria nazionalità. 1.a parte 
convenuta, quindi, sarà libera di presentare prove che dimostrino 
l'infondatezza deile affermazioni dell'attore A questo punto, in 
conformità con << accepted principlcs of internatiahal Law >>. 

12021 Care No 16, Fiexi-Von Lediing. Inc v The iilamic Republic of Iran, 
m I, I ~ U  I c r n  , i, 455. 

i2031 lui, p 457 li Trihunsle ha Citato. in quctfo caso, le conclurioni del 
1s Mcxican Unircd Latei Genera1 Claims Commission, Williom A Pmker USAI 
v U m t d  Mexzcon Tmm, O1 maich 19261, riprodotta in R o o a  of lntemannncil 
Arbard Awards, VOI IV, p 39 Si noti, comunque, che l a  ciiaziane in esame ii- 
prende festualrnenie quanto dispone l'aif. 75 della I Lonvrnsinne deUAia d d  
1907 d 1 6  soluzioni p a c i k r  dei conflitti iiifrrnamnaii 
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<< From the rotrlify of such evidence thc Chainbei wdl drew ressonable 
infrrenccs niid ieach canclusioiir. , n (204). 

In un'ipotesi del tutto simile, quella oggetto del Care  No 
40 (R.N. I->omeroy e alrri o. The Government o/ the Lhnic  Re- 
public o j  luanj  (205), il Tribunale ha ulteriormente sottolineato 
che 

Recognimig thc diiiicuhiei partics have ~n producing SU of the 
cvidcnce, the Trihunal norcs thar when there aie unexplaincd gaps tn 
ihe evidcnce thc Tribuna1 hai no choice bui to r d y  on interences ~t cari 

make iiom ihe knawn ciiiumsfanccs 

Questa tendenza di non considerare in maniera eccessiva- 
mente rigida il criterio dell'onere prohatorio, riemerge anche 
nel partial awdrd del Tribunale nel Care No. B-7 (Atomic 
Energy Oqaniration o/ I ran u. The United Stata of Ameri- 
caj  (207) in cui il Collegio non ha inteso pretendere una prova 
assoluta e incontrovertihile ma ha ritenuto di potersi considera- 
re soddisfatto di << sufficient evidence >> al line di dimostrare, 
<< in the absence of evidence to the contrary >> i diritti della 
parte in questione (208). 

I1 medesimo concetto, d'altronde, era già stato fatto pro- 
prio nella Concurring Opinion del giudice Mosk relativa alla 
sentenza nel Case No. 1 iwilliams L. Pereira Arrociater, Iran o. 
The Lhmic Republic o j l r a n j  (209). Secondo Mosk, infatti 

(206) 

« A  dairnanr due? not havc the burdcn oi proving i ts  dmm to m 
absolure c~ifaiiify or beyond a rearonable do& lf need only establish 
i t i  care by a preponderancr of emdcncc B (210) 

A conclusione di questo paragrafo resta ancora da soffrrma- 
re l'attenzione su un problema specifico ed avente una propria 
autonomia pur essendo collegato, pili in generale, alla questione 
~~ 

(204) lur, p 458 
(205) 11. lion U S  C T R ,  p 372 
(206) Io*, p 184 
(207) VI, Iran-lJS C T R ,  p 141 
(208) lui, p. 145. 
(209) V, Iiun tJ.S C T R ,  p 118 
(210) l"Z,,> 231 
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delle prove: si tratta di accertare se alle parti interessate spet- 
ta anche l'onere di provare I'esistenza di certi obblighi inter- 
nazionali e,  quindi, I'esistenza delle normc di diritto  interna^ 
zionale dalle quali tali obblighi discendono. 

La posizione del Tribunale riguardo a questo aspetto si 
può ricostruire, indirettamente, facendo riferimento ad alcune 
sue statuizioni nelle quali ha voluta sottolineare che non 
avendo la parte interessata dimostrato la sussistenza di precisi 
obblighi internazionali a carico della controparte, tali obblighi 
erano da considerarsi inesistenti. 

Così, ad esempio, nella sentenza relativa al Care No. 495 
(Hoffland Honey Co. o. Natianal Iranian Oil Companyi (2111, il 
Tribunale motivò la propria conclusione, tra l'altro, anche con 
la considerazione che l'attore, a sostegno della propria tesi 

<< cires no law, national or iniernarianal>> (212) 

che, se pertinente, avrebbe potuto consentire di valutare come 
illegittimo un determinato comportamento del convenuto. 

Maggiore chiarezza viene fatta, in riferimento alla questio- 
ne in esame, dai giudici Kashani e Shafeiei, nella loro Separa- 
te Opinion rispetto ad una decisione intermedia del Tribunale 
nel Case No. A/1. Riferendosi alla particolare situazione in 
esame, i due giudici hanno infatti affermato che 

<< Given rhst no internanonal ohligatim on thr paci af a gouernment 
c m  bc presumcd, i t  is incumbenf on che United S t a m  Gavcrnmenr 
10 prove rhe existence of (in undertaking of the Iranian Government. 
No suih proof hns been forthcorning, a d ,  'quand ia preuve n'ert p a  
compir'te. le d m i  est rei*rernt 2 la preuveferte" ,, (213) 

Similmente, in una decisione del 15 gennaio 1982, il Tri- 
bunale ha respinto una richiesta di parte iranians di poter 
<< disquaiify D unilateralmente uno degli arbitri, sulla base della 
semplice constatazione che 

(211) 11, Iran-US C T X ,  p 41 
(212) lui, p 42. Qucsia convinrione è stata ribadita dal Tribunale "CI 

Care No 67, IVmduurd-Clyde Conrul&nir, o Thc Gauemmeni of the lriomii Re- 
oubhc oflmn e uitn, in 111, iron-US C T R  . 0. 249 

(211) J, Imn U S  C T R ,  p 212 
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e .Iran has noi submittcd nny referrnce to iniernafional la=, 
precedents, thc Agiccrncnts hetwren Iran m d  thc Unired Staier or any 
orher so~ixe o[ law in ~ i i p i m f  of ifs posirion B 1214) 

15. Nel corso della propria attività, il Tribunale, ma so- 
prattutto i singoli giudici nelle loro concurring o dissenting opi- 
nions, hanno avuto ripetutamente occasione di saffermare la 
propria attenzione su una serie cospicua di norme che discipli- 
nano aspetti specifici del funzionamento di organi arbitrali. 

Tra le diverse (e numerose) statuizioni pare opportuno ri- 
cordare in questa sede quelle che appaiano particolarmente si- 
gnificative (215). 

Anzitutto, Sotto il profilo della riservatezza che deve con- 
traddistinguere l'attività del componente il Collegio arbitrale, è 
stata richiamata un'opinione autorevole della dottrina secondo 
cui 

e Arr 54 (3 )  of rhe 1.C J Starute, which pmvides rhar "tlie delibe- 
rations uf the Couri s h d  ta le  piace in private rnd remain secrei", 
~epresenis a pracmc ai such widrrpread appiication a~ m he aiguably a 
generd principle oi law u 1216). 

Maggiore prudenza e sostanzialmente nessuna posizione de- 
finitiva ha caratterizzato le pronunce del Collegio sulla delica- 
tissima e controversa questione circa la possibilità di sottoporre 
le sentenze arbitrali ad appello o a revisione, almeno 

<< where award "WBS hased on foiged donimenrs or perjuiy" s 1217) 
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Dopo aver precisato che 

<< Thr irnplred OL inherenf power al an inirinational clairns tiibunal in 
this a c a  1s m issuc ivhich has heen subjccted fa Icsrned mdysis and 
liinirrd judicisl scruiiny, wiih w h d y  inconsistent re~ults n 1218) 

il Tribunale, almeno sino ad ora, è sempre riuscito ad evitare 
di dover prendere posizione sull'esistenra o meno di questo po- 
tere di appello o di revisione (219). 

Problematica è spparsa, al giudice Kasbani, anche la ricostru- 
zione del concetto di << fatto notorio >> nell'ambito di una proce- 
dura internazionale. Kasbani, infatti, afferma nella sua dissen- 
ting opinion relativa d ' O r d a  del 15 dicembre 1982 nel Care 
No 36 (Flexi-Van LFaBring, lnc. u the hlamic Kepublic of 
lran) (220) che 

e I n  thr plane of i n t e r n a t i o d  law. ihr ~ o n ~ e p t  of judicial notice, if 
e x ~ ~ i e n t  at a l l . 1 ~  limired to the knowlcdpc af multilarcral conventions and 
~ C I E  of intern~tional orgsnisations or evenis su& as wars aiid reuolriiions 
that horh partics arr rramnably expected to he awam of B (221) 

La posizione del Collegio, nel suo insieme, è stata - pare 
opportuno segnalarlo ~ meno drastica e più flessibile su que- 
sto punto. 

In un'altra dissenting opinion, il giudice Sbafeiei aveva poi 
affermato, rispetto ad un problema del tutto diverso che 

<< It i? a wd-estahlished rule and piaciice ai internsttond courfs thai 
upon ieccipr of B preiirninary objectim thcy siirpend thc pracccdingF 
on the rnerifs forthwith B (222). 

Questa regala è estremamente importante, per diverse ra- 
gioni: essa, infatti, a)  consente al Tribunale di verificare, ogni- 

(218) Cure No 14, C I ~  rlh nota prccedcnfc, p. 117 
(2191 Cfr in proposiio, in dottrina, J d m .  D a ~ n ,  Judiciai Rerew 01 

Awurds of ihe iron-llnited Siatei CLiirnr Tnbunal Are rhe Tnbunai'r AWB& 
Duich,, m 16, Low and I'oiiry in inlemanana1 Buimesi. 1984, p 757 18 e SLEI 

Prahlemr, cif p 2311 ss 
1220) 1, Iran US. C T R  , p 455 
(221) h , p  481 
(222) Cara N o i  19 ond J5, Dirsenmg opmon of Dr S Shafem, in I11 

~- 

MITTEIOPT, i*nai2* "f a h n d  owanir ""'I ,ud*crd review, 1" LFW. C"nlemp"roiy 

IranUS C T R . p  298 
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qualvolta lo ritenga opportuno, la sussistenza della propria 
competenza; Lj impedisce d tribunalr di sottoporre a ingiusti li^ 
catc restrizioni la sovranità degli Stati parti di una procedura 
arbitrale e,  c j  evita che le parti debbano affrontare spese e di- 
sagi che risulterebbero del tutto inutili una volta che il Tribw 
nale abbia accertato la propria incompetenza. 

In ultimo merita ancora essere segnalato che più volte sin- 
goli arbitri hanno tenuto a ribadire la gravità che assume l'i- 
nosservanza, da parte del Tribunale arbitrale, delle regole pro- 
cedurali che ne sovrintendono il funzionamento 

Così, ad esempio, il giudice Shafeiei, nella propria dissen- 
ting opinion ai Caier Nor. 39 e 55, dopo aver accusato In 
Chamher Two dcl Collegio di non aver osservato le norme pro- 
cedurali, ha ribadito che 

<a l r  is acccpied in the domain of intemational lao rhat non-ohserumce 
of piacedurai iules consritufcs cxceqq nf iuthority or exce$\ of 
jurisdicrian B (223) 

Lo stesso giudice Shafeiei, nei suoi Supplementay C o m ~  
mentr on hti Nonrigmture of the award, relativo al Case No. 7 
(7'ippetti e a W  v.  TAMS-AFFA Conrultiing Erigineer, of Iran e al- 
tn) (224), si è spinto ancora oltre evidenziando quelle che sono 
le conseguenze da trarre nei casi in cui << arbitrators have er- 
ceeded their powers or failed to observe and reapect funda~ 
mentd rules of arbitration ». In questo caso, essendo la senten- 
za contraria << to the principles of law », essa dovrebbe necessa- 
riamente essere considerata 

e nuil, void and unenforceahic 3, (225) 

Nel giungere a questa conclusione il giudice Shafeiei fa r i f e ~  
r imato  prevalentemente alla dottrina nonché al lavoro dell'In- 
stitut de droit internationd che, nel 1873, aveva adottato un 
Progetto di regole relative alla procedura arbitrale, il cui ari 
27 prevedeva espressamente che 

(223) rvi,p 1no 
(224) VI, lmn U S  C T.R , p. 219 
(2251 lui, p 271. 
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<<La sentenie arbitralc est nulle rn cas de ioriiprornis nul ou d'excès de 
pouvair ou dc cotrupiion prouv6c d'un dcs arbitres ou d'erreur 
rssentielle LI (226) 

1v 

16. Dopo aver esaminato l'insieme delle norme di diritto 
internazionale cui ha fatto ricorso il Collegio dell'Aia 
nell'esperire la sua attività arbitrale, risulta opportuno e 
necessario procedere ad una valutazione globale dell'operato 
del Tribunale nel periodo qui preso in considerazione e in 
relazione alle tematiche oggetto di questo studio 

In  primo luogo si dovrà approfondire la questione, assai 
controversa, circa la natura giuridica del Tribunale. 
Un'indagine in tal senso riveste, come è evidente, un interesse 
non secondario in questa sede: ciò anche al fine di poter 
adeguatamente valutare il ruolo del Tribunale nella materia qui 
oggetto di esame. 

L'intera prahlematica è stata, invero, piuttosto trascurata 
tanto dal Tribunale stesso quanto daila dottrina. Pochi sono, 
infatti, gli Autori che hanno dedicato a questo aspetto 
l'attenzione che esso avrebbe meritato (227). 

Tre sono, ad ogni modo, le tesi che si contendano il campo 
circa la natura giuridica del Tribunale: i) la tesi 
<< internista D (228); 2) la tesi << internazionalista D (229) e,  
infine, 3 )  la tesi della natura e atipica n del Tribunale stesso. 

Aiio scopo di meglio illustrare i vari aspetti del problema, può 
essere utile riassumere qui, schematicamente, le argomentazioni 
che sono state avanzate a sostegno delle tre distinte tesi. 
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i)  Secondo la prima di esse, il Tribunale arbitrale avrebbe 
essenzialmente natura internistica in quanto chiamato a risolve- 
re controversie tra soggetti o entità private o tra queste ed uno 
Stato [Iran o USAI. Inoltre, 

a) sulla base degli Accordi di Algeri gli USA hanno accettato 
di porre fine a tutti i procedimenti giudiziari iniziati di fronte al- 
le Corti nazionali da cittadini o persone giuridiche statunitensi 
contro l'Iran o contro enti statali iraniani. La competenza a giu- 
dicare tali claims viene trasferita al Tribunale dell'Aja: ciò con- 
ferma, quindi che quest'ultimo è chiamata a risolvere << private 
law claims for the infringment of the private law rights of the 
U.S. nationals and corporations B (230). Anche lo stesso Tribu- 
nale, nel Case No. Ali8 (Iran~United States), riferendosi alla con- 
troversia tra USA ed Iran affermò espressamente che 

a If aeemi clear ihar a maior obsracie to the ~rsohi ion of that crisis wils 
the cn~srence af much litigati"" in the COUIIS of the Unitcd Statrs braughr 
againrt Iran by CIIIZCOS of rhc Uniteil Statei, often involving iudicial 
artnchrnents of Iranian asrets In order to oveicome t l iat obsracle and 
permir thc tctiiin of the\r ~ s ~ e t s  and the ferminafion of rhnt lifigafmn, a 
new rubstitute foruin - thts inbunni ~ w a i  establisheà n (2311. 

La formulazione deli'art. TI (§ i) della Claims Settlement Ue- 
claration, poi, fornisce ulteriori elementi testuali che conferme- 
rebbe la tesi testé esposta (232). 

6) Le parti di fronte al Tribunale sono privati cittadini o im- 
prese e, quindi, non soggetti di diritto internazionale. 

c) La natura delle controversie in questione non provoca, ne- 
cessariamente. i'insoreere della resuonsabiiità internazionale di 
uno Stato 

2) Le argomentazioni a favore della tesi secondo cui il Tribu- 
nale avrebbe natura << internazionalista B possono così essere rias- 
sunte. 

a)  I1 Tribunale è stato creato mediante una serie di atti che, 
come anticipato nel § 2, possono considerarsi dei veri e propri 



246 ANDlWA DE GUTTRY 

trattati internazionali. L'art. SI (i) della Claims Settlement Ue- 
claration, poi, descrive l'istituendo Tribunale come un e Snter- 
national Tribunal ». Queste due prime considerazioni che, 
astrattamente considerare, non sembrerebbero decisive, risulta- 
no comunque importanti se valutate d a  luce dei successivi 
punti. 

b) Tra le competenze del Tribunale rientra anche quella 
prevista nei $5 16 e 17 della General Dedaration del 19 g e n ~  
naio 1981 di pronunciarsi su ogni controversia relativa all'in- 
terpretazione o all'esecuzione della General Declaration stessa. 
Similmente, sulla base deli'art VI (4), la  competenza del Tri- 
bunale può essere estesa, su richiesta degli USA o dell'lran, al- 
le questioni concernenti l'interpretazione o l'esecuzione della 
Claims Settlment Declaration. Entrambe queste competenze 
sono tipiche esclusivamente di un Tribunale arbitrale interna- 
zionale vero e proprio. 

c) Il contesto nel quale si inseriscono le Dichiarazioni di 
Algeri conferma che il Tribunale era stato chiamato, in linea 
generale, a risolvere un insieme di controversie insorte sul pia- 
no internazionale tra Iran ed USA. 

Il fatto, poi, che fuoriescano dalle competenze del Tribuna- 
le, per espressa previsione normativa, gli eventuali claims colle- 
gati con la cattura e la detenzione degli ostaggi statunitensi a 
Tehran e con il relativo tentativo di raid, rafforzerebbe ulte- 
riormente la tesi circa la natura << internazionale B del Tribuna- 
le: se si fosse trattata di un Tribunale arbitrale << privato », 
questo non sarebbe stato, comunque, competente a pronunciar- 
si su queste ultime controversir e pertanto non sarebbe stato 
necessario codificare espressamente tale eccezione. 

3) Le argomentazioni avanzate a sostegno delle due tesi 
contrapposte circa la natura del Tribunale, inducono a verifica- 
re se, in verità, gli Stati in questione non abbiano inteso confe~ 
rire al Tribunale compiti assai diversi tra loro, tali da attribuire 
ad esso contemporaneamente una molteplicità funzioni. 

Quest'ultima conclusione, in veriià, pare decisamente fon- 
data e convincente: le due tesi precedenti, esposte rub 1 e iub 
2, infatti, pur essendo sostanzialmente corrette risultano lacu- 
nose in quanto non tengono in adeguata considerazione tutte le 
disiintr competenze del Tribunale. 
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Da una disamina complessiva di queste ultime, infatti, 
emerge con una ceria chiarezza che il Tribunale è chiamato ad 
assolvere compiti aventi natura diversa tra loro. da un lato, so- 
stituirsi ai Tribunali nazionali in determinare controversie tra 
cittadini di uno Stato e l'altro Stato o i suoi enti. Dall'altro la- 
to, poi, sono rimesse alla giurisdizione del Tribunale certe con- 
troversie intersiatali nonché Ic questioni relative all'interpreta- 
zione e d'esecuzione delle Dichiarazioni di Algeri 

È significativo, in questo contesto, che nel risolvere le con- 
troversie sottopostegli, il Tribunale passa fare ricorso ad una 
sfera alquanto vasia di fonti normative: queste vanno, infatti 
dai principi di diritto commerciale alle norme di diritto inter- 
nazionale pubblico 

Ciò conferma la natura del tutio particolare del Tribunale 
la cui tipizzazione secondo gli schemi abituali risulta pressoché 
impossibile. 

Questa conclusione pare rilevante, tra l'altro, anche per cer- 
care di dare un contributo al tentativo di ricostruzione dei criteri 
che sovrintcndono la scelta delle norme da applicare nella solu~ 
zione dei singoli casi. Ove s i  tratti di controversie intersiamali 
ed il Tribunale funzioni nella sua veste di Tribunale arbitrale in- 
ternazionale, in linea di principio dovranno essere applicate le 
norme di diritto internazionale pubblico. Qualora, invece, il  col^ 
legio sia chiamato a pronunciarsi su controversie tra un individuo 
o una persona giuridica ed un altro Stato, allora si dovranno ap- 
plicare, almeno in linea generale, le dire funti rilevanti indicate 
nella Claims Setilment Declaration. Questa distinzione, peraltro, 
come si è avuto occasione di verificare nel corso dell'indagine, 
non è sempre stata tenuia in considerazione dal Collegio. 

17. I1 Tribunale arbitrale, sino ad oggi, non ha pratica 
mente mai dedicato particolare attenzione alla delicata questio- 
ne dell'individuazione dei criteri in presenza dci quali si possa 
affermare I'esiitenza di una norma di diritto internazionale. In 
mancanza di indicazioni espliciie, pertanto, i criteri di cui so- 
pra dovranno essere, in linea generale, ricavati in modo  indi^ 
retto traendo spunto da alcuni comportamenti sintomatici del 
Tribunale stesso. 

Un esempio particolarmente significativo è dato dalla sen- 
tenza relativa alla controversia nei Care No. 157 (Erphahanian 
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o. Bank Tejarat) (213) nella quale il Tribunale ha individusto la 
norma da applicare al casa specifico dopo aver passato in rasse- 
gna le Convenzioni internazionali esistenti sull'argomento in 
discussione e dopo aver esaminato i precedenti arbitrali nonché 
le conclusioni della dottrina. 

Sostanzialmente simile è la procedura seguita, spesso però 
per raggiungere nel merito risultati opposti a quelli cui è perve- 
nuto il Tribunale arbitrale, dai singoli giudici nelle loro opinio- 
ni dissidenti allegate alle varie sentenze. 

Nel caso esemplare citato in precedenza, Esphahanian v. 
Bank Tejarat, che costituiva un passaggio importantissimo per 
le conseguenze che ne sarebbero derivate in relazione ad una 
serie di clatrnr ancora aperti, il giudice Shafeiei, intendendo 
contrastare nel merito la soluzione accolra dal Tribunale, rim- 
struì il contenuto della medesima norma consuetudinaria giun- 
gendo a risultati esattamente opposti a quelli cui era pervenuto 
il Collegio (234). Ciò che deve essere rilevato, peraltro, è che il 
giudice Shafeiei ha applicato il medesimo metodo utilizzato dal 
Tribunale per ricostruire la norma consuetudinaria (esame dei 
trattati, della giurisprudenza arbitrale e della dottrina). 

Anche altri giudici al momento di redigere le proprie opi- 
nioni dissidenti o separate hanno seguito il medesimo iter logi- 
co nella ricostruzione delle norme consuetudinarie (235). Que- 
sta tendenza contraddistingue, quindi, gran parte dell'attività 
dei singoli giudici e del Collegio nel suo complesso. 

Una delle poche eccezioni in cui il Tribunale si è sofferma- 
to in maniera più approfondita sulle caratteristiche deile norme 
consuetudinarie è rappresentata dalla sentenza nel Case No. 
129 ISEDCO, Inc. o. National Ironian Oil Company ond the Isla- 

In quel precedente la questione principale verteva sull'indi- 
viduazione del contenuto della norma consuetudinaria che di- 

mic ofrran) (236). 

__... 

(233) 11, Iron-US C TR, p 156. 
(214) Ivi, p. 178 SI 
1235) Vedi, ad esempio, Care No 172, Diiienfim Opinron of H M  HaB- 

m m ,  in Il, Iran U,S C TR , spccir p 257, Care No 2?4, Durniing Ormm# of 
H Y  Holhmonn, m 111, Iran US C TR , p. 69, Caier Noi 42, 48, 60. 176 ond 
437, Dmenting O p m  of R M. MosP fo O d m  Re Wrq,unement 01 Heanng, in 
111, Iran U S .  C T R  , p 210 8 s  

1236) X, Iran-US C T R  , I> 1Kl I  
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sciplina l'ammontare deii'indennizza da pagare a seguita di 
rspropriazione di beni appartenenti a stranieri. Il Tribunale, di 
fronte a questo problema che è oggetto di diverse interpreta- 
zioni e soluzioni in dottrina e nella prassi internazionale, ha 
voluto sottolineare - per quello che rileva in quesia sede - 
che nella ricostruzione di una norma consuetudinaria si deve 
dare rilievo non solo alla diuturnitas ma anche, ed in egual mi- 
sura, all'opiiaio iuns ac neceriitatir (237) .  

Dall'esposiaione del Tribunale su questo aspetto emerge 
chiaramente la difficoltà che I'interprete incontra al momento 
di accertare l'esistenza deli'opinio juris. ciò in quanto certi 
comportamenti statali possono essere interpretati come fondati 
propria su tale convinzionc o, al contrario, possono essere con- 
siderati quale prova evidente che non esiste alcuna opinio jwir 
in quel determinato settore. 

In un'altra sentenza, relativa al Care No. 43 (Oil Fields of 
Texas Inc. u. Tbe Governrnent of ibe lslamic Republic o/ Iran ed 
altri) (2381, il Tribunale ha, poi, individuato un criterio nuovo 
per individuare le regole internazionali in settori non ancora 
disciplinati dal diritto internazionale. Dopo aver constatato che 
nei caso specifica la materia in esame non rientrava e within 
well developed and discussed doctrines of law », il Tribunale 
ha affermato che le norme pertinenti 

<< have iherefare to be deiived irom pincgles of intcinariond law 
applicable rn analapous circumstances or from penerai principles oi  lsw 
The developmcm of infernaiional law hai a l w ~ y i  been n proceai of 
applying sudi estahlishcd Icgal principles to circiimitsnces not 
previoudy encounrercd 3) (239). 

L'attenzione dedicata dal Collegio, nei C a m  Nos. 43 e 129, 
a queste problematiche rappresenta peraltro, come premesso, 
un'eccezione piuttosto isolata. 

Il quadro complessivo che emerge, pertanto, può così essere 
sintetizzato: al momento di affermare (o anche negare) I'esi- 
stenza di una norma di diritto internazionale generale, non si è 
proceduto, almeno in linea generale, a verificare l'esistenza dei 

(237) 1m.p 185 
(238) I, Imn-US C T R ,  p 347 
(239) lu i ,p  361 
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due criteri base sui quali si fondano le norme consuetudinarie: 
l'opinio lunr ac necerritatis e la diutumitar. I1 procedimento logico 
seguito, invece, è stato quello di ricavare il contenuto delle nor- 
me consuetudinarie in modo indiretto attraverso un esame delle 
opinioni espresse circa l'esistenza e la portata delle medesime da 
parte degli autori o da parte di precedcnti Tribunali arbitrali. È 
proprio in virtù di ciò che assai spesso si è verificato che il Tri- 
bunale da un lato e i singoli giudici dal lato opposto sono giunti a 
conclusioni diametraimente opposte circa l'esatta portata di cer- 
te norme consuetudinarie, pur utilizzando entrambi pressoché lo 
stesso materiale tratto dalla giurisprudenza e dalla dottrina. 

A causa di questo particolare tipo di approccio, cioè, la que- 
stione centrale (e spesso controversa) non è stata tanto quella re- 
lativa all'individuazione dcll'esistenza o meno dei due capisaldi 
sui quali si basano le norme consuetudinarie (upinio juris ac  ne^ 

cessitatir e druturnita) ma è divenuta piuttosto quella di interpre- 
tare in un modo o nell'altro le opinioni degli studiosi o i prece~ 
denti arbitrali esistenti su quella materia. 

Un esame approfondito delle diverse sentenze emanate dal 
Tribunale dell'Aja permette, poi, di evidenziare che non poche 
volte l'esistenza (o l'inesistenza) di una norma consuetudinaria è 
stata affermata ric et itmpliciter senza dedicare particolare rilievo 
al procedimento di ricostruzione della medesima. Se questo 
orientamento può considerarsi del tutto normale in riferimento a 
norme consuetudinarie generalmente riconosciute e accettate co- 
me tali, esso non lo è, però, di fronte a norme sulla cui esistenza 
o sul cui più esatto significato sussiste una sostanziale disparità 
di opinioni in dottrina e diversità di atteggiamento degli Stati 
nella prassi internazionale. Ciò si verifica piuttosto di frequente, 
specie nel settore del diritto internazionale dell'economia o del 
diritto internazionale commerciale, dove le differenze di opinio- 
ni tra Paesi accidentali c PVS sono particolarmente marcate e 

In quest'ultima caso sarebbe forse stato opportuno che il Tri- 
bunale avesse motivato meglio le proprie conclusioni indicando 
anche con maggiore rigore Ic fondamenta su119 quali si basano le 
proprie argomrntaziani. 

nette. 

18. Alla luce dell'indagine condotta nelle due precedenti 
sezioni emerge con una certa chiarezza che il Tribunalc ha avuto 
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occasione di applicare, ripetutamente, norme di diritto  interna^ 
zionale consuetudinario. 

In un numero consistente di casi l'esistenza delle norme a p ~  
plicate dal Tribunale, così come la loro interpretazione, non ha 
dato adita a particolari problemi. Ciò si è verificato, principal- 
mente, in presenza di norme consuetudinarie rispeito alle quali 
la prassi internazionale era piuttosto uniforme. 

I1 contributo dato dal Tribunale in questo contesto è co- 
munque importante perché garantisce un ulteriore consolida- 
mento delle norme stesse e ciò, a sua volta, risulta deciiivo per 
garantire la stabilità delle relazioni internazionali e per preveni- 
re l'insorgere di nuove controversie internazionali 

In questo ambito merita segnalare, B titolo esemplificativo, 
qualche pronuncia che pare particolarmente significativa. 

Se si prendano in esame le sentenze del Collegio relative al- 
l'individuazione delle norme che disciplinano l'interpretazione 
dei trattati, si può ricavare, fatto salvo quanto verrà precisato 
nel successivo paragrafo, che il Collegio ha inteso ribadire - 
con solennità - la natura consuetudinaria delie pertinenti nor- 
me della Convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trat- 
tati. 

Convincimenti simili erano già stati espressi, oltre che da 
numerosi Autori, anche dall'autorevole giurisprudenza della 
Corte Internazionale di Giustizia. Le sentenze del Tribunale, 
quindi, consolidano questa convinzione: ciò sembra assai im- 
portante perché, come evidenziato nel precedente 5 4, vi è chi 
continua, nonostante tutto, a sostenere la tesi contraria (240). 

Un altro settore in cui emerge il ruolo di restatement del 
diritto internazionale consuetudinario da parte del Tribunale, è 
quello delle pronunce sulla legittimità di una scric di decisioni 
del governo iraniano di procedere all'allontanamento di cittadi- 
ni stranieri. 

I1 Tribunale, come si è visto, oltre a soffermarsi con punti- 
gliositi sulla definizione del concetto di espulsione, ha posto 
l'accento prevalentemente sulle modalità con cui ai è proceduto 
all'espulsione, sempreché questa, evidentemente, sia risultata 
essere attrihuihile alio Stato. 
-~ 

I2401 CL, iupm ""la 51 
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Le argomentazioni sviluppate dal Collegio sono, in linea ge- 
nerale, condivisibili e fondate su precise norme consuetudi- 
narie 

Secondo una diffusa opinione, che si fonda su numerosi 
precedenti tratti dalla prassi internazionale, << non v'è dubbio 
che ciascun Stato dispone di una libertà di massima in ordine 
all'espulsione B (241). 

Al contempo, però, si afferma che vi sono diverse regole rife- 
rihili al diritto internazionale consuetudinario che disciplinano le 
modalità con le quali 10 Stato deve procedere all'espdsione. Tra 
questi limiti, secondo la prevalente dottrina, è da annoverare an- 
che quello in virtù del quale lo Stato territoriaie sarebbe tenuto 

<< ~1 reabrmt  raliontenemento in modo tale da non determina= =ne emn 
zione ad un pmgrudrrra (non neceirammenfe economico e non concremte- 
I, m un uoniagg>o dello steso stoio, tale da cO.fqu"m ripotes* delrerpud 
rtone canfucatoriaj di p e r  d m t z  legitftmamente acquoiti dallo irr~niero, 
nel corso ed a conseguenza del  iuo rogsiomo B i2421 

Quest'affermazione sarebbe suffragata da una prassi inter- 
statuale sufficientemente uniforme e costante. Significativo 
esempio può essere considerato, a questo riguardo, quanto si ri- 
cava da uno statement del Dipartimento di Stato degli USA 
del 1973 nel quale, dopo aver ribadito che 

e . ihe United Siates Government recognizes tlie inherent ripht of each 
xwezreign E L I I ~  *O exdude DI cxpd sliens at  any rime for wharever reasons 
itwishesin th,ahsenceafanagreementrothecontrary h (2431, 

si aiferma che 

<< such an expuisioii musc nnf, consisfenf wirli penemily mcognized 
principles of internationdlaw. bceffcctcdin a mannerwhich wouldviolate 
the minimurn siandard oi protectioii which must be afforded to each 
individiid. In this connecfion the United States Government rakes the 
position thar expulsions which, insraba, aie arbitrary or da nut aflord the 
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indivrdual sufficient oppor~unity TO rafeguard hir pioprrty or famiiy &re 
violnlive ol inteinational law >> (244). 

Dallo statement del U.S. Department of State emerge con 
una certa precisione l'esigenza di distinguere il profilo deli'ado- 
zione del provvedimento di espulsione (sostanzialmente libero 
da vincoli) da quello delle modalità della sua esecuzione (che 
incontra alcuni limiti). 

Questa distinzione, che risulta essere decisiva per le argo- 
mentazioni sviluppate in precedenza, è stata considerata in mo- 
do adeguato dalla Corte le cui pronunce, quindi,  contribuisco^ 
no indubbiamente al consolidamento delle norme consuetudina- 
rie in tema di allontanamento degli stranieri dal territorio na- 
zionale. 

Tra le ulteriori materie in cui i1 Tribunale ha avuto occasio- 
ne di utilizzare e di applicare norme di diritto consuetudinaria 
la cui esistenza appare del tutto pacifica, deve essere segnalata 
quella delle regole che disciplinano la imputabiltà di certi atti 
ad uno Stato. 

Già si è detto della particolare situazione di confuiione che 
caratterizzava la realtà iraniana nel periodo immediatamente 
successivo alla deposizione dello Scià. La questione delicata che 
il Tribunale era chiamato a risolvere consisteva proprio nella 
valutazione circa la possibilità o meno di attribuire al Governo 
di Tehran una serie di atti commessi da privati cittadini, indi- 
vidualmente o organizzati in gruppo, o da persone giuridiche. 

Il tipo di argomentazione seguito dal Collegio e la natura 
delle indagini esperite nei singoli casi inducono ad affermare 
che il Tribunale, in conformità con il contenuto della pertinen- 
te norma di diritto internazionale consuetudinario, ha inteso r i ~  
condurre allo Stato un atto commesso da una persona fisicn o 
giuridica privata qualora questa abbia agito, di fatto, in nome e 
per conto dell'autorità statale, o qualora abbia eseguito istru- 
zioni ricevute da quest'ultima. 

Il Tribunale ha fatto, al1res1, riferimento alle norme con- 
suetudinarie rilevanti per risolvere lo spinoso problema della ri- 
partizione delle responsabilità fra Governo rivoluzionario in- 
stauratosi al potere e precedente governo sconfitto dal movi- 
~ 

(244) h , p  101. 
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mento rivoluzionario, specie per quell'insieme di atti posti in 
essere durante il periodo di passaggio da una forma di govrx- 
no all'altra. 

Anche in questo caso, il ruolo del Tribunale è da conside- 
rarsi decisamente rilevante per il restatement del diritta inter- 
nazionale consuetudinario. 

Un ultimo gruppo di norme consuetudinarie il cui valore e 
la cui esatta portata sono stati al centro di diverse pronunce 
del Collegio dell'Aja, è quello che concerne le regole relative 
al funzionamento della giurisdizione arbitrale 

L'indagine svolta nella Parte 111 di questa studia ha per- 
messo di illustrare in modo sufiicieniemente esteso il ruolo ed 
il contributo dato dal Tribunale dell'ilja per cui non appare 
opportuno insistere ulteriormente, in quista sede, sul punto in 
questione. 

19. La complessità di alcuni casi di fronte al Tribunale, 
la sostaniiale novità di m a  serie di problematiche sulle quali 
il Tribunale è stato chiamato ad esprimersi e l'oggettiva incer- 
tezza relativa al preciso contenuto di determinate norme in- 
ternazionali, hanno certamente influenzato il contributo dato 
dal Tribunale al c.d. << sviluppo progressivo n del diritto inter- 
nazionale. 

Molteplici sonri i settori in cui il Tribunale ha intesa svi- 
luppare considerazioni ed argomentaziani che decisamente si 
pongono nell'ottica di allargare ad ambiti nuovi le norme di 
diritto inrernnzionde. 

Un primo settore riguarda, indubbiamente, alcune disposi- 
zioni specifiche suli'interpretazione dei trattati. 

Un esempio significativo in questo contesto può essere rin- 
venuto nella soluzione indicata dal Tribunale qualora le due 
versioni linguistiche in cui sia redatta un accordo differiscano 
in modo sensibile e il ricorso all'art. 33 (4) della Convenzione 
d i  Vicnna del 1969 non consenta di risolvere il dubbio inter~ 
pretativo. 

I1 Tribunale ha infatti affermato che in ipotesi simili, veri- 
ficato che entrambe le versioni linguistiche siano compatibili 
con lo scopo e l'oggetto del trattato, si dovrà fare riferimento 
ai lavori preparatori ma soprattutto alle circostanze che hanno 
portato alla conclusione di quell'accordo 
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< < i n  o r d a  m imd indicationr oi an infcipiefriion which bcat tian\lates 
rhe common inlent of rlie Partirs n (245) 

Secondo il Tribunale tali circostanze si possono ricavare, ad 
esempio, dal comportamento deiie parti durante la fase nego- 
ziale oppure dal contenuto dei documenti preparatori (246). 

Questo riferimento alle circostanze che hanno portato alla 
conclusione dell'accordo sembra fondarsi, più che su una vera e 
propria norma di diritto internazionale, su un orientamento in- 
terpretativo che, se troverà adeguate conferme, potrebbe suc- 
cessivamente trasformarsi in una norma di dkitto internaziona- 
le generale. 

Un secondo settore in cui emerge il contributo del Trihuna~ 
le dell'Aja allo sviluppo progressivo del diritto internazionale, è 
quello degli interessi (problematiche concernenti I'an ed il 
quantum). Come è noto, la prassi internazionale (non eccessiva- 
mente abbondante sul punto e spesso contraddittoria) e la giu- 
risprudenza internazionale esistente in materia consentivano, 
tutt'al più di ricavare elementi sufficienti per risolvere la que- 
stione dell'an. Sul delicato tema dell'identificazione dei canoni 
cui fare riferimento per calcolare in concreto i'ammontare degli 
interessi, per stessa ammissione del Tribunale 

<<no uniiorm rule o i  IPW has emerged from rhe praitiir in 
transnational arbitratiun.. n (247) 

In questo contesto, il ruolo del Tribunale diveniva pertanto 
estremamente importante per contribuire ail'affermazione di 
un nuovo orientamento o al consolidamento di tendenze già in 
atto nella prassi internazionale 

Come anticipato il Tribunale ha, anzitutto, voluto ribadirc 
che, in linea generale, gli interessi sono da intendersi come fi- 
nalizzati 

<< ta coinpcnsarc ior rhe delay with uhich the paymeni LO the 
succed~ill pariy 1s made D (248) 

(245) Lase No 89,  CI^, m XI, Iren-U.S C T R  , p 9 
(246) lei, p. 7 5s 

(247) 1ui.p 2K. 
(248) lui, p. 27 
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Per quanto, poi, concerne più direttamente l'ammantare 
degli interessi, il Collegio ha precisato che esso deve essere 
<< reasonable >> tenendo in considerazione tutte le circostanze 
del caso. In più di una sentenza il Tribunale ha amito occasio- 
ne di elencare quali sarebbero queste circostanze rilevanti ai f i ~  
ni della determinazione della rata degli interessi. Ma, e questo 
pure è da considerarsi un elcmento decisiva ai nostri fini, la 
Corte ha anche individuato un punto di riferimento concreto, 
preciso e stabile da utilizzare per ricostruire con precisione 
I'arnrnontarc degli interessi. Secondo i giudici dell'Aja, infatti, 

Six monrh cerriiicater o i  deposir in rhe Unitcd Statcs sare such a iarm 
of investment ior whrch average inierest rates are availabie from a" 
authoritntivc ofhcid E O L ~ ~ C ~  >> (249). 

Questo riferimento al tasso di rendimento dei certificati di 
deposito semestrali negli USA, sulla cui m i o  il Tribunale ha 
avuto, come si è visto in precedenza, occasione di soffermarsi 
dettagliatamente, rappresenta certamente un importante prece- 
dente nella giurisprudenza internazionale che non mancherà di 
influenzare non solo la soluzione di controversie di natura simi- 
le ma anche l'eventuale aifermarsi di una specifica regola inter- 
nazionale sugli interessi. 

Da ultimo, sempre in tema di interessi, resta da segnalare 
un'altra indicazione del Tribunale che, se troverà conferma nel- 
la prassi, potrebbe condurre presto alla formazione di una n u o ~  
va notma internazionale: si tratta delle statuizioni relative alla 
validità, nell'amhito di trattati o di contratti, di clausole 

e stipulating t l ia t  a highiy unreasoiiabie or t~surmus ratc. of interesi 
should br paid n (250). 

In ipotesi di questo genere, il Tribunale ha precisalo di 
condividere la tesi secondo cui simili clausole non devono  esse^ 

re tenute in considerazione da Tribunali arbitrali iiiternaziona- 
li: questo precedente, quindi, contribuisce a consolidare un cer- 
to orientamenro giurisprudenziale che, per il momento, risulra 
alquanto modesto (almeno dal punto di vista quantitativo). In 

(249) Case No 64, ~ i f  , m tilll, Iran-US C T R  , p 320. 
i2501 Cose No il, cif , m tiil, Iran-US C TR , p i92 
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verità, come si è già avuto occasione di sottolineare in prece- 
denza, merita comunque sottolineare che nel valutare le singole 
clausole contrattuali sugli interessi, il Tribunale non è giunto, 
praticamente mai, a considerarle e highly unreasonahle ». 

Un ulteriore settore in cui, ad oggi, appare significativo il 
contributo del Tribunale allo sviluppo del diritto internazionale 
è indubbiamente quello delle pronunce relative alla naziondiz- 
zazione 

A differenza del caso degli interessi, dove sostanzialmente i 
precedenti giurisprudenziali erano assai limitati, in tema di na- 
zionalizzazione, invece, le sentenze di tribunali arbitrali sono 
assai numerose. 

Le pronunce del Collegio dell'Aja si inseriscono in un conte- 
sto internazionale assai vivace e controverso e potranno così es- 
sere utilizzate come elementi a favore dell'una o deli'altra ten- 
denza (251). 

In verità, il molo del Tribunale è stato, sino ad oggi, sicura- 
mente di portata ben più ampia, anche e soprattutto per il fatto 
che il Collegio si è dovuto soffermare non solo sulle questioni 
collegate alle modalità di calcolo dell'indennizzo (questioni ripe- 
tutamente oggetto di esame da parte di precedenti organismi ar- 
bitrali) ma anche su una serie, assai cospicua, di problemi di na- 
tura formale c materiale, collegati con le varie fasi della proce- 
dura di nazionalizzazione. Ed è proprio in questo ambito che il 
ruolo del Tribunale è risultato spesso assai innovativo, essendosi 
esso dovuto pronunciare su questioni che precedentemente era- 
no state solo di rado oggetto di pronunce arbitrali 

In questo quadro sono da menzionare, ad esempio, le pro- 
nunce del Tribunale tese ad individuare, in via preliminare, co- 
sa debba intendersi per nazionalizzazione e quali attività gover- 
native possano essere ricomprese in questo concetto: a questo 
proposito il Collegio ha affermato che l'assenza di un formale 
atto di nazionalizzazione non impedisce di considerare tale 
un'interferenza statale con il diritto di proprietà, a condizione 
che questa interferenza sia << unreasonable ». 

Significative sono aitresì le pronunce in tema di definizione 
dei beni che possono essere oggetto di misure espropriative: co- 
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me è noto, in proposito si scontrano tanto in dottrina quanto 
nella giurisprudenza internazionale e nella prassi, tesi sostan- 
zialmente discordanti. I1 parere del Tribunale è pertanto assai 
interessante: 

e expiopriarion, which can be defined as n campulsary transfer o1 
pmpcrfy rights, may entend LO any iishts which can be o b p t  af a 
commercial fiansacfian, , e  k e i y  sold nnd boughr, and thus has a 
monetaiy Yallie )> (252). 

Ma il contributo originale del Tribunale si estende anche ad 
altre questioni. Così, ad esempio, il Collegio ha inteso chiarire un 
punto alquanto delicato: quello deila precisa identificazione della 
data in cui è avvenuta l'espropriazione. Non sempre è facile indi- 
viduare tale momento con precisione, specie nel caso in cui non 
vi sia un atto formale di espropriazione ma questa sia il risultato 
di una serie, più o meno lunga, di atti che interferiscano con il di- 
ritto di proprietà. L'importanza dell'esatta ricostruzione del mo- 
mento in cui è avvenuta l'espropriazione è evidenziata daila  con^ 

statazione che è proprio a partire da quel momento che matura il 
diritto d'indennizzo e,  ove il caso, al pagamento degli interessi 
per il ritardato pagamento di quest'ultimo. 

Alla luce di queste considerazioni risulta più facile apprezzare 
l'importanza della soluzione individuata dal Tribunale: secondo i 
giudici dell'Aja, quando si è in presenza di ripetuti atti di interfe- 
renza con la proprietà, la nazionalizzazione si considera avvenuta 

<< on che day -ben the inreiference has ripened intu a more or lcs? 
irreversible depmntian of the pmpeity * (251). 

La soluzione prospettata sembra essere del tutto ragionevo- 
le ed equilibrata e, pertanto, è da prevedere che essa inlluenze- 
rà in maniera diretta le pronunce future sul medesimo tema. 

Il contributo del Tribunale allo sviluppo progressivo del di- 
ritto internazionale si ravvisa, peraltro, in maniera ancora più 
da tan te ,  in tema di definizione deli'ammontsre deil'indenniz- 
zo da pagarsi in caso di nazionalizzazione d i  beni appartenenti 
a stranieri. 

(2521 Cfr il Case citato supm alla nota 95, p 60 
(2531 Case No 302, cit., in IX, Iran-U S C T R , p 201-241 
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La giurisprudenza del Tribunale a questo riguardo è copiosa 
c certamente dovrà essere tenuta in considerazione nella risolu- 
zione di controversie simili che si presenteranno in futuro. 

A questo proposito si rende, peraltro, necessaria una osser- 
vazione che non può essere trascurata: la maggior parte delle 
sentenze del Tribunale, e in modo particolare quelle che dedi- 
cano speciale attenzione proprio ai criteri di calcolo per l'am- 
montare dell'indennizzo, sono state deliberate a seguito di "o- 
tazione che ha vista una profonda divisione tra i componenti il 
Collegio. 

Di frequente, quindi, sono state predisposte, tanto dai giu- 
dici di minoranza quanto da quelli che hanno concorso all'ap- 
provazione della sentenza, dissenting o concurring opinions 
dalle quali è facile rilevare che la questione dell'indennizzo era 
e restava la parte più controversa e sulla quale risultava più 
difficile trovare un accordo tra i componenti il Collegio. Questi 
ultimi, d'altronde, sostanzialmente si riconoscevano nelle divet- 
se tesi, diametralmente opposte tra loro, consolidatesi nella 
prassi internazionale. 

Quesia premessa pare essere oggettivamente importante per 
mcglio apprezzare il possibile contributo del Tribunale allo 
<<sviluppo progressivo >> del diritto internazionale: ove si presti 
adeguata attenzione alla natura delle maggioranze formatesi in 
seno al Collegio giudicante si potrà comprendere meglio quanto 
la particolare composizione di quest'ultimo possa aver influito 
sulla soluzione data alle varie controversie vertenti suil'inden- 
nizzo da pagarsi per i'avvenuta nazionalizzazione. 

La scelta operata dal Collegio, e cioè quella di sposare so- 
stanzialmente la tesi dell'indennizzo calcolato in modo da g a ~  
rantire la << fu11 compensation >> per i beni nazionalizzati, si in- 
serisce in una tendenza neil'ambito della giurisprudenza inter~ 
nazionale e si avvicina molto alla tesi sostenuta da numerosi 
Stati occidentali e da vari Autori. 

In verità, un esame più approfondito della giurisprudenza 
del Collegio deil'Aja consente, come si è visto nel precedente 5 
7 ,  di evidenziare uno sforzo interessante e innovativo di in t ro~  
durre, almeno in cene ipotesi, correttivi al criterio della e fu11 
compensation ». Così, ad esempio, il Collegio suggerisce che di 
fronte a << forma1 systematic large-scale nationalizations B il cal- 
colo dell'indennizzo potrebbe discostarsi, anche se poi non 
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vengono precisati ulteriori dettagli interpretativi, dalla regola 
della e full compensation ». 

Aperture ancora più significative, rispetto a quelle intrapre- 
se dal Tribunale nel suo complesso, si ritrovano nelle dissen- 
ting e specialmente nelle cuncurring opinions: da queste emer- 
ge un riferimento, pressoché costante, al concetto deila << ap- 
propriate compensation n da contrapporre, appunto, a quello 
della << fu11 compensation ». 

È stato soprattutto il giudice Lagergren che ha inteso svi- 
luppare tale nuovo concetto cercando, altresì, di precisarne le 
conseguenze pratiche. Le conclusioni cui giunge l'illustre $tu- 
diosa sono decisamente inieressanti: a suo parere, infatti, in 
presenza di una nazionalizzazione di largo respiro compiuta in 
una Stato che intende ristrutturare, in modo radicale, il pro- 
pria sistema economico, la formula deiia << appropriate compen- 
sation D richiederebbe 

e the "fair market valuc" standard Lo he discounted takmp account "di 
cwcumsfancd n (2541 

Questo modo di calcolo dell'indennizzo non dovrebbe, pe- 
raltro, mai comportare una compensazione che si ponga 

a below a paint which wodd lesd to 'unjusr cnrichmcnt" of the 
erpropriaiing srak e ( 2 x )  

La tesi di Lagergren sembra, in qualche modo, rispondere 
alle oggettive esigenze dei Paesi in via di sviluppo e tutelare, al 
contempo, gli interessi degli Stati esportatori di capitali. In  al- 
tri termini, ci pare che essa possa essere inserita in quella ten- 
denza che mira a trovare una soluzione di compromesso tra la 
tradizionale tesi occidentale della e iuil compensation B e quella 
più radicale dei paesi in via di sviluppo. 

Sarà, pertanto, interessante verificare se ed in quale misura 
questa tesi troverà accoglimento d'interno del Collegio e, 
eventualmente, in altre sentenze arbitrali. 

A questo punto si deve ancora ricordare un'altra presa di 
posizione assai importante del Tribunale dell'Aja che è foriera 

(2541 Caie No 41, CL, inVIII. imn-US C.TK. ,  p 396 
(2551 iur, p. 390 
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di possibili sviluppi: intendiamo riferirci alla soluzione data al 
problema - venuto alla luce solo di recente ~ circa la possibi- 
Età di valutare il bene espropriando (specie se trattasi di un' im~ 
presa) quale << going-concern ». 

In passato, per quanto è noto, la questione si è posta solo di r a ~  
do in tutti i suoi aspetti. La pronuncia del Tribunale dell'Aja rive- 
ste, quindi, anche in questo caso un significato particolare per in- 
dividuare il possibile contenutodiunanormainviadi iormazione. 

L'indicazione del Collegio, come si è visto, va sicuramente, 
almeno sino al 1986, nella direzione di tenere in considerazia~ 
ne, al momento del calcolo dell'indenniazo da pagare per l'e- 
spropriazionc di un'impresa, 

<, not o d y  thc nci book d u e  o i  iis assefs but also such elcmcnts a8 

Il and iikdy iuturc profiral>ility, had the company been dowcd 
nuc rts huiine?r rinder irs former management >> (256) 

La posizione deila Corte è stata formulata in termini assai 
chiari e netti: resta ora da verificare quale ne sarà l'impatto 
sulla prassi e sulla futura giurisprudenza. 

I1 quarto settore in cui si denota un interessante contributo 
del Tribunale allo sviluppo progressivo del diritto internaziona- 
le è queilo concernente la disciplina deile prove e, in modo più 
specifico, la regolamentazione dell'onur probandi. 

Come è già stato sottolineato nei precedente § 14, il Tribu- 
nale non si è limitato a ribadire la validità del principio genera- 
le * actm incumbit onux pmbandi >> ma, ed è proprio questa la 
parte innovativa, ha individuato una serie di correttivi a tale 
regola generale. I1 Tribunale, in sostanza, ha voluto attenuare 
la portata della regola relativa all'onere probatorio nei casi in 
cui I'attore non era stato in grado, senza sua colpa, di reperire 
tutti gli elementi di prova a causa di circostanze particolari o 
nei casi in cui la controparte, pur non essendo formalmente te- 
nuta a produrre determinate prove, si astenga dal fornire que- 
gli elementi di prova di cui essa sola abbia la disponibilità. 

I1 Tribunale, poi, ha ulterioimcnte affermato che in assenza 
di prove contrarie, un diritto può considerarsi dimostrato a n ~  
che in presenza solo di << sufficient cvidcnce >> non essendo, 

(256) Case N o  2 ,  cif , m IV. Iren-iJ .I C T R , I> 109 
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quindi, sempre e comunque necessario provare i propri diritti 
in maniera assoluta ed incontrovertibile (257). 

Le relative pronunce del Trihunale si inseriscono in una 
tendenza volta a conseguire la giustizia nel caso concreto che 
necessita, però, ancora di conferme nella prassi e nella giuri- 
sprudenza internazionale prima di poter affermare che essa sia 
fondata su una vera e propria norma consuetudinaria. 

Da ultimo resta da segnalare che, come si è vista, il Trihu- 
nale ha wuto occasione di pronunciarsi ripetutamente in tema 
di nazionalità delle persone fisiche e giuridiche. Nella l'arte I1 
l'intera questione è stata analizzata nei suoi vari aspetti e si è 
ripetutamente sottolineato che le pronunce del Tribunale han- 
no sollevato forti perplessità non solo negli stessi componenti il 
Collegio ma anche in dottrina (258). 

In considerazione del {atta che il contenuto delle varie sen- 
~en ie  6 strettamente correlato a quello delle norme contenute 
nelle Claims Settlement Dcclaration (art. VII) non pare appor- 
tuno ritornare in questa sede su tali problematiche. 

20. Alla luce della ricostruzione dell'attività del Tribunale 
compiuta nelle due precedenti Parti di questo studio nonché del- 
la  valutazione critica circa il contributo dato dal Tribunale d o  
restatement ed allo << sviluppo progressiva )> del diritto internazio- 
nale, si possono tentare alcune valutazioni generali e conclusive 
sul significato più globale dell'attività del Collegio dell'Aja, deii- 
nita - non a caso - e the most significant arbitra1 hody in hi- 
story >> (259), nei primi 5 anni del suo funzionamento. Una valu- 
tazione delinitiva sarà invece possibile quando il Tribunale avrà 
ultimato l'esame di tutti i casi ad esso sottoposti. 

In prima luogo deve essere osservato che l'lran US Claimr 
Tribunal si inserisce in una tendenza, manifestatasi e consolida- 
tasi in tempi più recenti, di sottoporre le controversie interns- 

(257) Cese No 36, citi, in I. 1~m-l IS  C T R ,  p 457 In dottrina è sfato 
affermato dir m base aiia prassi della Internaiionrl Chamber o( Commerce 
'c Pariias havr 8" obiigarion t o  cooperate in gmd faith far the presenfafion of 
evidcncc », L f r  J ~ n v w ,  Tbe r o ~ r m  and Imniu of iha orinhatori pouieri, in LFW, 
Conlempora>y Probbrnr, c i , ,  p 63 

._ 

1258) Si vedono gli Autori ~ m f i  " d a  preccdcnte senienra. 
(259) Lii.r.~cii, i'rcface, m LIIUICH (Ed.), The Imn Unsied Std~ier C l o m  Tn 

bund, cit , p Vil .  
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zionali, ed in modo precipuo quelle che rivestono un particola- 
re carattere, ad arbitrato (260). Lc ragioni di questa prelerenza 
per la soluzione arbitrale sono indubbiarnentc numerosc: da un 
lato la giurisdizione arbitrale è, normalmente, in grado di o f i r i ~  
re tempi di soluzione assai brevi e costi inferiori per i'emana- 
zione delle sentenze. Dall'altro lato lo strumento arbitrale con- 
sente una certa flessibilità nell'individuazione delle norme ap- 
plicabili alla soluzione delle controversie, a differenza di quan- 
to si verifica ncll'ipotesi in cui ia controversia sia oggetto di 
esame da parte di tribunali nazionali. 

Ed, è~proprio su quest'ultimo aspetto, e cioè quello della 
flessibilita delle fonti di diritto cui il Tribunale dell'Aja può fa- 
re ricorsa neli'csercizio della sua funzione giurisdizionaie, che 
merita ancora soffermare, sia pure brevemcnte, I'attcnzione in 
questa sede. 

Nel precedente § 3 si è già avuto occasione di commentare 
le norme della Claims Settlernent Declaraiion del 19 gennaio 
1981 e delle Final Tribuna1 Rules of Procedure del 3 maggio 
1983 concernenti le fonti di diritto applicabili nella soluzione 
delle controversie. Qui semhra opportuno, una volta di più, r i ~  
hadire che le norme in questione atiribuiscono ai Tribunale un 
grado di discrezionalità indubbiamente elevato quania alle ion- 
ti applicabili nella soluzione del singolo caso concreto. 

Sebbene obiettivo di questo studio fosse quello di vedicare 
e di commentare il ricorso del Tribunale alle norme di diritto 
internazionale, si deve comunque rilevare che la formulazione 
dcll'art. V della Declaration ricordata in prccedenza differiscc 
in modo sensibile da quello di altre norme utilizzate in ipotesi 
simili (261). Dall'esame delle sentenze emerge, comunque, che 
il Collegio dell'Aja ha fatto, in termini generali, un uso piutto- 
sto cauto dell'ampio potere discrezionale assegnatoli. Ciò non 
ha escluso, peraltro, che in alcuni casi la fonte di diritto appli- 
cata dal Tribunale è sembrata essere oggettivamente estranea e 
non collegata al rapporto sattostsnte: così, ad esempio, si è già 
ricordato il precedente in cui il Tribunale ha fatto ricorso, nel- 
___ 

(260) Lfr in querfo ~ r n m  CIIOOK. Applzablr LBW m Intcrnahond Arbilra- 
non ?%>e Iran-Unzted Sfnfei Ciami I r ib i<nul  Exyenrnce, i n  83, Amencan Journol 
of I n l r n a m n a l  Law, 1987, p 278 SJ 

(2611 Cfi. dio Lmyn  J o ~ e c ,  op uit ~ z f ,  p 71 
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i'interpretarc un contratto privato, alle regole di interpretazio- 
ne valide per i trattati internazionali. 

La discrezionalità riconosciuta al Tribunale trova spiegazio- 
ne, indubbiamente, nella oggettiva complessità e delicatezza 
deli'insieme delle controversie tra i due Stati, i cui sistemi giu- 
ridici presentano differenze notevoli. Ciò ha reso praticamente 
inevitabile attribuire al Tribunale una larga discrezionalità nella 
scelta delle fonti di diritto da applicare. Contribuiscono a spie- 
gare la particolare formulazione dell'art. V non solo la natura 
atipica del Tribunale (si veda, in proposito, quanto aiferiiiato 
nel precedente S 16) ma anche il fatto che la siragrande mag- 
gioranza delle controversie vede opposti da un lato uno Stato e 
dall'altro una persona fisica (a giuridica). 

Questo sembra essere anche il convincimento del Tribunale 
stesso che, nel Case No. 245 ICMI Internanonal, lnc., u.  Ministry 
sf Roads and Tranrportation and the lslarnic Republic of 
Iran) (262), riferendosi proprio all'art. V, ha affermato che 

<< It LL difficulr to COIICLIVC of a choice af law provision that would give 
dic Tnhunal pieater freedom in derermimng case by case ihe law 
relevant io ihe LSSUCS bcforr it Sudi freedom is C U ~ S I S L ~ ~ ~  with, and 
perhapr alrnosf essential LO, rhc scopc of rhe tasba conlronting thc 
Trihunal, which include not only claims of a commercrd nature,. , but 
also claims mvoiving deged  expropiiarionr or other puhlic x t s ,  driiiir 
betwccn rhr two Gavernments, certain claims betwecn banking instit 
utions, nnd issucs of intetpretation and implementarion of thr Algieis 
Ikdara l ian  u (263) 

Per quanto concerne I'aspetto che più interessa in questa sede, 
e cioè il ricorso alle norme di diritto internazionale pubblico, si de- 
venotare come vi siaunduplice atteggiamento delTribunale. 

Da un lata, per ciò che concerne l'insieme delle questioni 
collegate con la definizione e l'individuaaione della giurisdizio- 
ne del Tribunale, questùltimo ha tenuto u n  comportamento as- 
sai cauto preferendo spesso interpretazioni restrittive per quan- 
to concerne la propria competenza giurisdizionalr. 

Dall'altro lato, in materie diverse dalla giurisdizione, il Tri- 
bunale è stato indubbiamente << less conservative and on occa- 

(262) IV, I r ~ n - U s  C T R  , p 263 
(2631 ivi, pp 267-8 
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sion dom not hesitate t o  invent new rulrs to fit unprecedented 
situations >> (264). 

Quest'ultima affermazione deve essere valutata in stretta 
relazione con quanto rilevato in precedenza circa l'elevato nu- 
mero di sentenze deliberate a maggioranza. È necessario, cioè, 
ribadire ancora una volta che la particolare composizione del 
Tribunale, composizione disciplinata nella Claims Scttlement 
Declaration, ha indubbiamente influenzato in maniera rilevante 
il contenuto di varie sentenze, e specialmente di queile vcrteiiti 
su questioni delicate e controverse (nazionalizzazione, interessi, 
ecc.) (265). 

Quest'ultima constatazione conferma in pieno che, in con- 
formità con quanto dispone la Claims Settlement Declaration, 
il ruolo affidato al Tribunale è quello di decidere le controver- 
sie << on the basis of respect of law ». In altri termini, non 
spettava al Tribunale il compito di trovare una soluzione << n e  
gaziata >> d e  varie controversie: al contrario, la giurisprudenza 
del Tribunale dimostra che l'obiettivo perseguito è proprio 
qucllo di applicare le norme di diritto che si riferiscono al caso 
concreto. 

L'atteggiamento << poco conservatore B del Tribunale si 
spiega, anche, con la oggettiva difficoltà di fare riferimento, al 
momento dell'individuazione delle norme applicabili al caso 
concreto, alle disposizioni contenute ncgii ordinamenti giuridici 
dei due Stati (266).  Le divergenze tra questi ultimi, infatti, ri- 
sultavano spesso assai accentuate per cui era difficile estrapo- 
lame dei principi comuni. 

Ciò conferma che in futuro potrebbe risultare utile, in linea 
generale, prevedere, al momento della stesura dei contratti, 
clausole specifiche di rinvio ad una disciplina normativa ben 

(264) So", The Iran-IJniied Smex C l m z  inbunnl Jmpmdenhd Conin 
buham *o ihe Dmelopment of intemaiiono1 Law, m LILUCH (cd ), The Iran-Umted 
Siom Ciirnr Tribunal, cif., p 103. 

(265) In veriii è bene sottolineme che gli arbitri provenienti da Stati terzi 
mno stati, sette voire su nove, scelti c m  11 conscnio degli arbitri iranisni. Ciò 
nonostnnfc CI pare che, almeno na beitori menzionati, d bachground culiurale c 
giuridico di q ~ e r i i  arbitii abbia inflwirato 1% soiuzioione di certi casi cfi , s a  p u ~  
re in senso rertiirfivo, C h n o ~ ,  Tbhe N n t m  of ibe Iran Un& Stolei Cl~imr Inbu 
nal, C i t  , p. 105, 

(266) Cfr Cnoox. Appiiieblr Law. cif., spccie p 110 
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identificata, con preferenza magari per quella codificata nella 
TJN Conventian on Contracts for the International Sale o{ 
Goods del 1980. 

Ma se questo auspicio vale per il futuro è anche certo che, 
per il momenio, il Tribunale ha dimostrato di costituire uno 
strumento credibile e,  sostanzialmente, anche efficace, per tro- 
vare una soluzione alle migliaia di controversie vertenti (preva~ 
lentemente) tra cittadini statunitensi e l'Iran, controversie che, 
altrimenti, non sarebbero state facilmente risolvibili in modo 
altrettanto efficace (267). 

Per terminare ancora un accenno ad un importante aspet- 
to, non sempre sufficientemente considerato, collegato alla vita 
del Tribunale: trattasi del contributo dato da quest'ultimo al 
<<raffreddamento n della crisi tra USA e Iran. Anche se la vita 
interna del Tribunale non è sempre stata agevole e tranquil- 
la (268), l'attività giurisdizionale ha certamente consentito non 
solo di trovare soluzione ad una serie di controversie assai deli- 
cate, ma ha altresì permesso di riportare entro un clima meno 
teso l'insieme delle problematiche. E anche questo è un contri- 
buto non indifferente dato dal Tribunale. 

Joumal, 1988, No. 4, specic p. 29 

1984j, in 112, J o w d  du D m t  Inteindianiil, 1985, sprcie p 796 PS. 
(268) Cfr uiim Auuir, 3.e Tnbuaal del D & d s  lmno-Arnékaini (1982- 
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SOMMARIO 1. Il valore del principx Lhe impone agli Stoti di astenersi dalla rnl- 
naccm o dall'uso della f o m  nei mppoiti intcrnsriondi ~ 2 Ii nrnificrro 
ilil termine <<forza )) adopirro ncllinrt 2.4 della Carta delle Nazioni Unitc 
- i Strumenti infernniondi succesnvi slld Carta. che rilevano m tema di 
cocicizione politica ed economica ~ 4 Coeiciiionc economicn e principali 
quertioni P e i m  collegale Semplici LC""i i" argomenta 

i .  Si può ritenere, ed è ritenuto nella dottrina recente, 
che i principi della Carta delle Nazioni Unite (e al riguar- 
do, bisognerà con tutta evidenza considerare approfondita- 
mente quelle fondamentali risoluzioni dell'hssemblee Generale 
che rivestono il significato di concretizzazione e svolgimento 
dei principi stessi), in seguito al consolidamento dell'Organiz- 
aaziane (1) e comunque al riconoscimento dei principi mede- 
simi da parte dei pochi Stati non appartenenti alle Nazioni 
Unite, attualmente costituiscano diritto internazionale gene- 
rale (2) .  

Il1 Scrive d Cu~ronn.  Le Nazioni Unile, quarta dizione, Padova, 1986, 
p 6 <<Con l'ingiesro della Cina popolare ndl'ouobre 1971 e drUe due Gema 
LIIC n d  1973 l'universalità dell'Organiria~mne può dmi  raggiunta B. 

(21 Yimidcnxa dcll'organiazaaione e cnratirrc uniuerrale s d  compiciio 
delle rdnioni inrcrnnnionali, è oggrfto di attenta v ~ l u f n m n e  da i>aric della dot- 
W1"d ItRiiai"* recente Valorirzindo u l a  3 hé universale ormai ME- 
giunta dall'Oiganiaiazione driie Nazioni utto dopo d recente 1"- 
giessa della RepubbliLa pnpdaie CIOCSC 

norme sosieinzisli della Carta, ossia qucl 
no v e r a m ~ n f ~  I'erprerrioiie di uni comU 

rr ad alcune me norme 11 valore di re& di diritto infernazion& gcncrslc chc 
he L roggmi iiiternariondi non appirtenenri dliorgnnizrazione >> 
ti0 inlemaironde, seconda edirioiic, Padova, 1983, p 55. 
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nepara attuale la coesistenza degli Stati (così com'essa appare 
caratterirzaia), hanno in tanta parte concorso quei principi  del^ 
la Carta in cui resta espressa una ben definita forma di orga- 
nizzazione internazionale, riconosciuta come un valore giuridi- 
co O ) .  Soccorre qui la Convenzione di Vienna sul diritto dei 
_. - 

puie << I'infegiaziune del diritta delle Nazioni Unite con il diritto infcrnrzmnrle ce 
~mune, i iidrguomrnfn dz queim a8 principi deile Nazionr Unrie e~pmmmmtc  i ichra 
m~tz romepreminenii, c ~ s ~ ~ ~ u i s c o i ~ o  Ir affrrmwioni sii cui L ~ o m x t a  13 Converiio- 
ne di Vienna del 1969 sul diritto dei tiattati, e l a  premessa m CIII i basata /a defini- 
z imc  di uno ZUI copeni infrrnirionale *, non manra 10 rfesio A di svoiEcre Ir sc 
guenfi txservazioni s Fattori nuow e fattori antichi ~ o n m m n o  nellinrrerfo delln 
socieil mternamnalc e fiovano espresrionc "CI caimcrc camposiio del suo diritto 
Da tale ~itunrionc dcrivmo aspetti non poco g i m  di indeterminatezza del sistema 
compleisivo, le CUI componenti rispecchiano fattori C B U S ~ ~  distinti, che ciascuna 

nota 44 (Il CU*I1"" & nnstr 

intemazronoie, piihhlicaiioni della SIOI, Padova, 1957, p 25 3 3 ,  Pruaai,  L'or- 
dznmenio delle Nazionx Unite, o t f a ~ a  mtrmpa, Padova, 1962, pp 15-18, QUA 
D R ~ ,  Dmfo infemarianaie pubbbcu. mrrrnpa clrlia qumfa edizione. Nrpnli, 1914, 
pp 352, 357, 162, M i ~ u ~ z z r ,  Ilfenommo delhrgnnriza~one e in comi'nilà inle?- 
nzmon~ie.  Milano, 1958, p. 185 ss ; UIXNA, L'Oiganuzuzme k l i e  Nuzianr Unrie, 
inimduzinne e tmfi annoiati, seconda ediaionc nvedurii ed aeiornats, Padova, 

ui, il conmbuio delin Convenzrone di Vrenno sul drntio dei 
imita* ai& detemrnlirianr i l  dintio opplmbilc, cit , pp 1069-1074 le In , R è t b  
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trattati (4) che, nel mentre consacra agli artt. 53 e 64 la noaio- 

del?esistena di principi e norme internazionali a carattere cogenre, c ndl'immc- 
diato ritiene v d o ~ ~ i ~ a r e  mas,imamente I pmcipi generali del diritto internazio 
nale ~iicorpoiaii nclla Carta delle Nazioni Unite, in pnrticalaic quelli trsludmen 
te elencati nei Preamboio deiln Convenaione di Vienna come segnafamente e$- 
< e n d ~ ,  per pmcedeie rulla loro bare (il che è posiibile solo partire dall'avve 
nuto consolidamento del sistema delle Naiioni Unite) alla individuarione dellc 
norme cogenti 

Per altra via r d i  iecrntr pervienc 11 Co~iionn, Dinttu intemaiianak, tcrza 
ediaionc, Napoli, 1987, pp 180-184 (e ln  , Oyy~nrrzazinne delle Nozionx Un& 
IONUJ. in Encniiriopedio deldinnu, X X X I ,  Milano, 1981, pp. 268-2711. a valoriz 
rare I principi deiin Carta, attribuendo alis tegola della pre~deiira degli obblighi 
derivanti dallo Statuto d d e  N s h n i  Unite sugli altri obbliphi mtcmdiionsh non 
pm e non tdnio il d o r e  di ~emplicc diTposizionc pattizia. qude & quella cnnfe 
nura ncll'ait 103 dclla Carta, quanto il  valore di nonne ioi?iuetudinom che ha 
tratto ddl'art 103 ?impulso iniziale e s i  è poi consolidata con il volger degli an 
nl E del IWLO individua lo s t c m  A l a  riprova dd'isiitenia di si(Infra conme- 
tudine, che conieiisce quindi csrnfieie cogenfc a p m c i p ~  della Carla, nell'art 
30 della Canvenaone di Vienne sul diritto dci ftafiati chr, nei caddicarc la rc- 
gaia pcr c u ~  le norme succeiiive abrogano le anteriori, fa esprcsia riserva del 
?art 103 Infine, non $1 può qui far a meno di saftolinearc Yrmpiem dcUa 
sfnrzo dispicgato dal Lonfniti m r ~ a  dhdividoare in concreto quali siano Ir 
norrnc della Carta ddlc quali discendano VCII e pmpn obblighi per gli Sfati, e 
che pcr cib possono f u s i  rientrare nella sfera di sppixazime drlla regola consue 

~ _ _  

iudinarir comspundenie aUart. 103 
E per l'attribu&mc all'aii 103 dclla pofenzidiià di invnlidarc 

eU accordi che siano m cnnrrarto con le I I M ~  S L ~ ~ U L ~ T I C ,  da cui deiiuano d i  ob 
bixghi degli Sfati membri, m senso analogo G i ~ n n i ~ ~ ,  The E g ~ p n ~ n  
I m e 6  Pcace Agreernenb and the Ofher Intemononal O b l w t m s  of thr Pamei, m 
itelian Yearboak of btematinnd Law, 1978.1979, p 23 Con% vedcic invece 

m onorr di  Gsuieppe Sperduir, Milano, 1984, pp 216-218, Sciso, Gli eccordi 3l1- 

trmazionalz cunfligpenn, Bari, 1986, p 27R ss 
(4) La Convrnzione di Vienna si11 diritta dei t re t i~f i  del 23 maggio 1969 è 

cntrata in vigorc 11 27 gcnnrio 1980, a 8eguira del deposito del rrcntrcinquesimo 
stnimento di ratifica D di adesione secondo qtmnta previsto dal suo arf 84 Pre 
meso dir non può cccessiv~mcntc rtupiie il lunga mtervaiio di renipo ihc  si è 
~ r m  necrrraiiu per ?entrata in vigore di questa ronueniione, se si con4derr co- 
me uno strumento convenrionsle così impcgnafivo (che oltre a codificnrc le rrgo- 
le generali operanti in materia nel?smbito dells socicfi infernsxianale, aprc altre- 
sì la u n  regolrmrnfaiione I tduoi sviluppi progressivi della materia non ancora 
cnnrolidari nella vita di relrmnr internazionale] per forza di cose richieda un 
certo periodo di mafural-ionc, & rilwato da Gmunao Scovmii Tn~vrr ,  Dinfta 
iniemarronak, Parte generale, Milano, 1991, p 28 
quali che siano ie sue vicende come ifmmcnto 
Viennr, m funriane dclle vaste e aicmafc indagini sulla pmfics internazionale 

IlON,iTTI. '1 "allali contren a nonne Irnperdiue del dm*to slemBZionBld,  m Sf*L 
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richiamo la preminenza dei principi generali del diritto inter- 
nazionale incorporati nella Carta delle Nazioni Unitc, alla elen- 
cazione testuale, nel sesto <<considerando D dei Preambolo, di 
alcuni fra essi come segnatamente essenziali (6). 

Passando ora, in particolare, a considerare quel divieto del- 
l'usa (nonché della minaccia) della forza di cui all'art. 2.4 della 
Carta, che costituisce uno dei pilastri su cui poggia l'edificio 
costruito dagli autori deila Carta in materia di mantenimento e 
ristabilimento della pace e della sicurezza internazionale (l'altro 
pilastro è dato dal sistema di sicurezza collettiva) (7); nei mo- 
mento in cui è possibile ritenere che i principi deiia Carta delle 
Nazioni Unite costituiscano diritto internazionale generale, re- 
sta soltanto da. vedere, dato che il concetto di jur cogens è ben 
più ristretto di qucllo di diritto internazionale generale (8),  se 
l'indicato principio rivesta. o meno carattere cogente. 

1991, pp 147 150 
(61 Il ~ C L D  <<considerando n del Prrambola deila <:onveniione di Vienna 

ml diirrta dei traftsii, k del tenore q u e n t c  e Coniiioru dcs principe8 de droii 
infeinafianal incornorés dans la Charie dei Nnrions Unies. tels oue les orinciaes . .  . .  
conccrnani i'égdiré des droitr des peuplcs ct  lew droit dr disporci deux miimer, 
Pégaliié muverdne et  Pindépendance dc ~ O U S  le8 hiats, la !non-ingérence dans ICS 
dlnires intérieuier der Ernts, Pinreidiciion dr la mcnacr ou de I.emplni dc IR 
furce ef le respecf univrrsrl cf rffeirif drr dioirr dc I'hommr ef des iiberiés 10"- 

(7) Cod. incisivamente, vedere Conoonm 11, Droit iniernohonnl public, cit , 
p 55 ,  11 quale ul~eriormenfe OIIDIYP u Auticmcnt di,, si ler Etars onf irnuncé à 
U S C ~  de la farce unilatéralement, CC n'est pas a" nom dr  la convicfion ufopique 
$une td r  rrnoiicirrion suffit à elle sede p m  faire effectivement disprraltrc 1s 

damrnrales pour t O U  * 

colielfiuo (diniru intemazionaic), m hnczdopedio del dintro, XI.11, Milano, 1990, 
p 511 3- 

(81 Sulla norma confeiiufa nellirrf 2 4 dclla Cniia comr no~rna di diritto 
infcrnnmmale generale, scdcrc fra gli altri Baowni~ie, Intciriahonal Low o d  tfie 
IJre o/ Force by St?iei, Oxford, 1963, pp. 107 111, 120 123, C:um Gia~oiriu, 
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Né pare esservi carenza di elementi, che consentano di 
sciogliere in senso affermativo il dilemma che SI è iinito di 

Gema idznrtu ~ntrmozianakl, m Enacloprdia del diritto, XIX, Milano, 1970, p 
814; WENCLER, L'inirrdafion de recolimi à !a /orce Problèmes et renda 
Reuue helge de droir iaernaiional, 1971, p. 445, L ~ I M U C I ~  Z a ~ m u i ,  La 
dzfew, m f . ,  p 301 ss ; %unci<, L'Inredrctton de I'Empioz de !a Fom en l h i f  
rnfemanonul, Leiden, 1974, p 73, Sxunisiiiwa~i, Ure u / i u n r  hy .hiaier, Cullec 
iive Secunry, Law o/ Wor ond Neuhaiiiy, in S~RENTEN (editor), Manna! q i P ~ h b c  
Iniemona~l  Low, reprinted, Londan, 1978, p 745; RARIIP, Lezionr di dinfro 
infeimziionul~, d i  , p 209 SI , Cownow 1.u. Dron inteinalianiil pubbc, ci( , pp 
47 48 

Considerando il proceso di formazione del prmc~pm ihe ~ C I S L C  il dimcto 
della mmd~cia D deUuso della fama, pcivirne a rifcncre PAGO, Addztzf njl Hui 
i h e  Ruppon SUI la ierponiobilir6 d a  E m r ,  m AGO, Scnm iu!h reiponrabzl~ià m 
ienr~rlonole dqla \teti, pubblicazioni della Facoltà di Ciririsprudenaa dcll'llni 
versità di Camerino, ristampe, 11, 2, 1986, p li77 <<A Is {in de l a  secondr 
guerre mondiale, le pmcessus v i s m  i bannir en druir Ir rrioux~ i ia furcc ar- 
mée dans ies relations infernafionalcr se compiste Sour I'influence de ia tili 

gédie vécur, le pmcipc frappim définitivemrnt LC L C C O L ~  de Pillicéité la pius 
LO& eri à norre BYIS enfré dnnr la conicience luridique des Etats 
devenu un principe impérafif du droif mfernafional pénéral, non 
q ~ e  In Cherfe dci Naitions Unics ~'emploic à lui donner {orme éc 
fait, drilleun, dans dei termes bcruiuup ~ l u s  rigouirux que C ~ O X  

rieiit le Pscte de la SDN et Ir Psctr Brimd KeUugg lui mCme Non seul~mcnt 
Ic ~ccouis à ia guerre, i m n s  T D U ~  i e c o u ~ ~  n > i'cmploi dc la iorcc n c t  mCme << à 
la mcnacc lr?l~mploi de la  foire )> se tmuvc d&oimair interdit pnr le frxfe de 
YAriicic 2, par 4 )> 

Inuecc. eicludono Ydtermsrsi del divicto di ricorso aiia fama come divieto 
di iaratferc generale nel diritto internazionale contemporaneo, fra gli altri, 
Kuirz, Sanclronr tn Infemaironu! Law, in Arnencan Jou.noI o/ infrmononu! Lam, 
1960. pp 325 142, SCIIWYI\LIZBNULIIGLK, A iUanud of Intemofionoi Low, V e d ,  
Londan, 1967, pp 182, 188; M o n ~ u i ,  Noixani di dinfin mtem~ziorole, scfiima 
edisiane riveduta, Padova, 1961, pp 353-354, Anmcio Rum, The Normanve 
Role of thr Gemroi Arrernhly of fhe IJmrcd Norions and fhe Declara,ion dPnnci  
p !a  of Fliendly Relamns, wiih ~n Appendir on Tbhe Concept o/ Iniern~ironii! Low 
und the Thcory o/ hfem~i inna l  Orgenimbon, ~n Itecuri! d a  coun de I'ARcodémie 
dr Drori rnlernaironol de iii I l q e ,  1972, 111, p 536 SI, Io , Tbr Unired Nononr 
Declaraiion m h m i l y  Relanoni ond rhe Syilem o/ the Sourcei o/ Iniernot20nal 
Low, Alphrn da" drn 11ip1, 1979, p 106 ss 

semenir dei 27 giugno 1986 fra Nicnrngui e Stati U n n  nel caso dcllc attività 
si "riol. infine, iainmentrre COmC l a  corte 1ntcrnniionie di Ciust,z,n nella 

ampia fra i pmxipi della Carta rcl~tivi  rlls dimplini d e l h o  della f o n a  r 11 di 
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esporre. Da un lato, nell'rlenco di quei principi del diritto in- 
ternazionale incorporati nella Carta delle Nazioni Unite, che 
sono da reputarsi segnatamente essenziali (elenco che, come si 
è in antecedenaa visto, ci è fornito dalla Convenzione di Vien- 
na su1 diritto dei trattsti, nel sesto < considerando D del Pream- 
bolo), 01 quarto porto, su soli cinque principi, figura il divieto 
della minaccia o dell'uso della forza. D'altro lato, a dissipare 
residui margini di dubbio provvedono i rilievi dell'Ago: << Si 
l'on examine atientivement les opinions émises au sein de la 
Commission du droit iniernaiional et, plus en général, dans la 
doctrine, on se rend compte qu'une certaine unité de vues 
existe en ce qui concerne la déiermination des règles que la 
conscience universelle considère aujouid'hui comme règles de 
iur cogenr. En font partie les règles fondamentales conccrnant 
la sauvegarde de la paix et  notamment cclles qui interdisent le 
recours à la force ou à la menace de la force ... K (9). E quindi, 

ritto internnzionnle consuetudinsrio E s 
nata a valere secondo la Corte, cosl per 
forza, come per il principia relativo al diritto i legittima difesa 

I91 AGO, Dmsi &s ne&> d i0 lumièrr de b Conuenaon dr Vsenne, "1, i> 
324, nota 31 Inohre, configuirno la  norma conteniita nellisrr 2.4 d d a  Carta 
dclle Nazioni Unite come norma di diritto cogenfe, fra gli altri, Mr Nun, 1 L  
Low o/ Treaha, Oxford, 1961, p 216 s s ,  V m n ~ o s ~ .  1"s Dlrpniihuum ond lw 
C o ~ m  m Intem~mnal Lew, in Amencm Joumal of Intem~nonlil Law, 1966, p 
55 SL , Ln~iis, l'hr Low o/ Trr~iie~ (Some Genem! Re/lectzm nn tbe 1Ieport 01 che 
I~i~m&omd LA," Commaiionl, m Recuei! d'ttudei de dmst iniemafrona! rn hom- 
mogr d Paul Guggrnherm, Crenkve, 1968, p 399, BEKN*IIDINI, Qualche ?a/!emone 
su ilorme xniemoziun~li dr i u  cogeni e giumdtiionr delb Corte, cit , p 86, nota 
10, PAONB, Coniiderarronr iulrerecuzrone delle sentenze dd!a Corte intemorionri!~ 
dr Gturtina, in Comuniconuni E Studr, XIV, 1975, Il pmceiio rniernaironale, ,Studi 
m onore dr Gaetmn Alareili, pp 649 652, 664 668, J ~ ~ k a i z  UL AePoir~a,  inBr. 
nenonal Low m i c  I k t  Third o/" Coitury, m Recueil der cuurr de i(lcadémie de 
Drarf inlemaironul de La Hoyr, 1778, I, p. 64, BWWNLLI., Pnncipb of Public in- 
temofionnl Low, Thiid Edifian, Oxfoid. 
dclle Naooni linite. c i t  , p 269, C a i s ~  
dircction del, Lo Chaha~ der Naiioni Un 
1785, pp 787-788, FEKIVIIG HIIAVO, Le 
ne, Napoli, 1992, p. 210 

In senso diverso. iifirnr d l l o r ~ m i ,  Tmrtati conimn a nome imperalnir, 
iit , p 220 ss , m n  esieiw u una perfetta coincidenza tre, norma cogente sul di- 
vieto d&ura d d a  forza e la corrispondente xgo la  disporta dall'ait 2 4 della 
Carta delle Naniaiii Unite, CUI ormai vicm riconosciuta nsfurs di diritto uiferna- 
zmnale conrurnidinario. il nucleo ddla n o ~ m r  cagente divieto dell'uso della 
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fra le norme che la coscienza universale considera appartenr- 
re oggi allo lur copze, al  pnmo porto colloca l'illustre Autore 

for;i.s i il prodotto cIrlle fatriqrcir che l e  componenti rrrrniidi d e l l i  comuniti 
internaziunale comideranu cffrtrivamrnte interdette r rancifr da un divieto chc 

sentito come aiiolufnmenfe inderngsbilr Di qui duc ~ m p o r f m f i  comcguenre 
In pximo luogo, non rrrriino copeifi dalla norma cngcnfc chc YIC~B l'uso della 
iorza I comporfamcnfi che una dclle cornpniicnfi essemiali della camiinifi dcgh 
Stati consideia leciti In secondo luogo, C perietiamentr ammirsibile che una de 
rrrmlisia ddone sia vietata da una norma consuetudinaiia, ma non lo sia dn una 
norma cogenfe, poiché gli Stati non sono assolurarnente COIIYIIITI dclYindcrogal>i- 
lirà del divirto n Ulreiiarmeiire, in pressoché identici termini cfr., della i m w  
A ,  Reiruio N~iinnab Abroed rhrouah Mibfaiy  Coeicion and lnienienhon on 
Graundi o1 Huineniry, Dordrecht, I98j ,  p. 74 ss , come ptme Ure o1 Forcs Ju 
Cogrni and Siaie Conseni, in C~sbssn  ieditor). The Cuneni I.cad Ile~ukuion d t h e  
Ure a/ I,arce, Dordreclit. 1986, p 150 SI 

c,pllLitamr"tr 111 Senso ion*raiio SI p'0"""cla PUKLhTI PILLHI", L" ian2ionr 
nel dinrto infemozianoir, Padova. 1974, p 58, la qudc pcr altro appare oppom 
riia stessa configurnhiliih di norme cogenfi "CI diritto inrernnriondc. 

Da ultimo e s parte, ci rnmmenta 11 CAFILTF, il driiito rriiernarinnak ncl 
mondo coniemponinm, Hologna, 1984. I> 165 u Quali dmtn corrispondono n 
vari obbii8I.i derivanti dal divicto d d a  i o r ~ a .  .i Innrn~iifufia, quairiasi membro 
delle comuniid mteriiaziai~ale puU erigere da ugiii altro Stata i1 rispetto del p r m  
''pio sia quando & dircffamcnfe toccato dalla ~nmaccin o dnll'uro della forza. sia 
quando non lo è. In altre parolc, Pobhligo di non uwc 1s I o m  C un nbblign er~a  
omnei, cui c~rrisponde un diritto che api>wfiene B tutt i  i mambn della comunità 
internsiionale, a prescindere dal 1uro s t e w  dalla loro posirione eiuridica o dal 

'a Nella comuiiifi inreinnionrle 81 & f a t a  strada l a  cniiiapevnlerxr che l a  p ~ c  
è indiviribile e riguarda tutti, opmione qurrfa rancifa o rlmcno adombrata dal 

~ 

I'evenmale coi"""lgimr"t" ~ s u l  *'""a poliiic" 0 materirlr ~ "ClllUS" dclln foi- 

remnhonoldr La Hoye, 1976, V, p 271 SP , I>ILONE, Obhlqhghi ~ e r z p m t  ed obbli 
e g a  OMEI degla Iidi nel campo dello proicrme inirmmunolr delf'ombienfe m 

nel drnrto infemazionaie, Milano, 1985, Sciso, CI, accordr i~iiemmonali cmflza 
pmn, a t . ,  p 138 ss , Cowonn, In tema di reyoniebilirù d 4  Stan per cnminr m 
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quelle che vietano il ricorso alla Lorza o alla minaccia della 
forza. 

2. Nell'art. 2.4 delia Carta delle Nazioni Unite, il divieto 
della minaccia e dell'uso della forza nelle relazioni internazia~ 
nali è così formulato: << Al1 Memhers shall refrain in their in- 
rernational relations from the threat or use of force against the 
territorial integrity or political independence of any State, or 
in any other manner inconsistent with the purposes of thc Uni- 
ted Nations D (IO) 

Volendo esaminare l'oggetto del divieto, con tutta evidenza 
risalta il problema di determinare il significato delle espressioni 
<< minaccia >> e <( uso deila forza ». 

A proposito del termine a forza >>, è controverso se i'art 
2.4 si riferisca soltanto alla forza armata, oppure ad ogni genc~ 

~ 

aila cui violasime ~ u b  rceagur C ~ ~ S C U ~  componente 1s comunith parziale o totale 
Nel mentre, pri um pmoramica ddla l ~ t t e r i i r ~ i a  relativa al problema dc1i'c.i- 
sfenra di obblighi crg<i omner, vedi il commento rli Ago al suo p m g i i o  di arfico- 
lo rclativo n rrimiiu interiiaziondi larf I8 nel pmgrtto di Ago, divenuto poi 
srf 19 in quello hppmvafo dalla Comrnisiione di di 
Cinqurèmme RaPPort SUI la mponiabilrd dei Eiati, in A6 
rnfemarionBk? deph Slalr, cif ,  11, I, 1986, pp 817 R9 
pp 864 888 Né SI perde, a questo punto, l'occasione 
fenra dei 5 febbrrin 1970 relativa aUrffrie della BaiceionB 'iriicimn, 1s Corte In- 
fcrnnziondc di Giuiiiiia è pcrucniira ad ammettere iho, aicanto agli obblighi 89- 

stinti "CI confionri di sopgcfto di diritta intLrnarionale, esistono anche ohbli- 

ou I'ind$rndance poliiiqur dr tout Etai, SOIC de LOUIC eutir mansre imompati- 
blr a v e ~  le$ huts drs Nntians Unies >> 
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re di forza anche non esercitata con uso delle armi (ed in parti- 
colare alle pressioni di ordine economica e politico), che si ri- 
veli capace di ottenere effetti equivalenti e, quindi, incida sul- 
l'integrità territoriale o l'indipendenza politica di uno Stato op- 
pure sia altrimenti incompatibile con i fini delle Nazioni Unite. 

Raramente è avvenuto che due linee d'interpretazione si 
contrapponessero con maggior tenacia che non su questo nodo, 
il cui scioglimento non si pone per certo come ininfluente in 
vista di uno svolgimento armonico delle relazioni internazio- 
nali. 

Vero è che la lettera dell'art 2.4 non esclude l'interpreta~ 
zione più ampia del termine << forza ». Anzi a quest'ultima, SO- 

stegno indiretto può forse provenire dalla formulazione del  di^ 
vieta, laddove è condannato il ricorso alla forza nelle relazioni 
internazionali sia contro i'integrità territoriale, sia contro 
l'« indipendenza politica D di qualsivaglia Stato, quasi a voler 
suggerire che il termine << forza n debba intendersi nel senso di 
<< coercizione, pressione ... >>(li). 

Poi, ponendo a raffronto la disposizione in questione con le 
altre disposizioni della Carta, si constata che nel mentre taluni 
articoli utilizzano il termine <<forza n (art. 2 4, art. 43.2, art. 
44, altri articoli ricorrono all'espressione + forza armata D o ad 
espressioni similari (Preambalo, art. 41, art. 43.1, art 46, art. 
47.3, art 51). Né è agevole ritenere che questa doppia termi- 
nologia non debba, per lo meno in qualche misura, rispondere 
alle intenzioni degli autori della Carta. 

Si tratta ora di esaminare le principali e ricorrenti argomcn- 
iazioni con cui intendono dare giuridico fondamento ai loro 
per altro non sempre perfettamente coincidenti punti di vista, 
gli scrittori che provvedono a qualificare come a armata D quel- 
la forza contemplata nell'art. 2.4 della Carta, che a parere di 
altri andrebbe soltanto genericamente intesa; come pure i più 
notevoli motivi di critica che siano stati al riguardo svolti. 
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Si fa in primo luogo notare che nel Preambolo della Car- 
ta (121, ove ira l'altro i popoli delle Nazioni Unite si son detti de- 
cisi a salvare le future generazioni dal flagello della guerra e in vi- 
sta del conseguimento di questa fine, hanno in prosieguo solen- 
nemente proclamata il loro intento a di assicurare, mediante l'ac- 
cettazione di principi e l'istituzione di sistemi, che la forza delle 
armi non sarà usata, salvo che nell'interesse comune B, viene ado- 
prata l'espressione << forza. delle armi »; mentre nulla è detto che 
possa riguardare le pressioni di ordine economico e politico. Ma 
non si tratta di argomento che convinca appieno; dacché provve~ 
dendo l'allegata allermazione del Preambolo a definire soltanto 
una dei fini del sistema di sicurezza collettiva instaurato dalla 
Carta, non può la stessa essere invocata allo scopo di ridurre la 
portata deil'art. 2.4 della Carta. Né si deve al riguardo scordare 
che il Preamhalo e l'art. 1 impongono degli obblighi giuridici pre- 
cisi d'intrattenere relazioni pacifiche, fra cui quello di e praticare 
la tollcranza ne di e vivere in pace l'uno con l'altra in rapporti di 
buon vicinato >> (13). 

Un secondo argomento viene in genere dedotto dall'art. 44, 
che è a ben vedere i'unica norma della Carta (è vero che neil'art. 
43.2 si parla di << forces », ma solo per indicare le forze armate che 
gli Stati membri si impegnano a mettere a disposizione del Consi- 
glio di Sicurezza), oltre naturalmente all'art. 2.4, in cui il termine 
a forza D sia usato senza ulteriore qualificazione: orbene, il termi- 
ne << forza B sta qui chiaramente a designare la forza armata (14). 

LOUIT d In f m e  en générol DU rrulemeni à ia /orce onéel, in Mélanger &ra à 
Henn Rolm, lhris, 1964, p 519 

(i41 Vrri 44 dispone o Whcn rhe Secuiify C o u n d  has decidcd fo uie 
foice (t shall, beiorc cslliiig upon B Membcr ~ioi rcprescnted on it LO promie 
armed forces m iullilimenr o i  che obligrtians risumed undei Artide 43, invile 
that Mcmbcr, if the Membrr so desirei, to 1prticipatc in thc dcciriuni of thr 
Security Council ~ o n r m i n g  rhe cmployrnent 01 coniingents 01 that Member's 
armirl fnrrr, b, ~ ~. ~~~ 

Osserva il KELSPN, Thc Law of the Unzfed Notiom, London, 1951, p 146, 
che I'ar~ 44 s i  riferisce crcliirivamente al caso in cui 11 Conriglio di Sicurezzr ab- 
bia deciso di impiegare In fons aimafa. e che non appare qtiindi corretto h o  
che VI_ fatto i w  del termine forza n 
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Ma chi si avvale di un tale argomento, trascura di rilevare che 
l'omissione dell'aggettivo << armata >> resta, solo in questo caso, 
giustificata per due ragioni: in quanto, esistendo una stretta 
connessione fra l'art. 43 e l'art. 44, questo non può essere in- 
terpretato che in rapporto a quello, e ancora, in quanta si è vo- 
luto evitare una ripetizione superflua, dacché i'espressione 
<<forze armate >> viene in seguito usata ben due volte nel coiso 
deila stessa frase 

I fautori deli'intetpretazione restrittiva dell'art. 2.4, infine, 
provvedono ad integrare le indicazioni che hanno reputato di 
trarre dal contesto deila Carta con elementi ricavati dai lavori 
preparatori (151, facendo soprattutto leva sul fatto chc alla 

(15) Liart. 32 delle Gnvcnxione d i  Vicnna sul diritto dei t idifat i  mmvr 
m i I w o n  picpnraiiori fra i melsi coinplemrntari di infrrpmazionr 
<< Supplem~nlary meanr of mte>pnatian Re~ourrr may bc had to mpplementaiy 
mcam of interpietatian. includmg the piepsrarary aork of the trcaty and rhc 
C I I C U ~ S ~ B ~ C ~ E  of iis conclusion, m oider to confiim the meaning rcwlfinp Irom 
fhc q>piicrfian of nrficle 31, or fo deterrnine thr meming when the 
intcrixeiafion accarding LO article 31. a) lcnves thc meaning ambiguous or 
obscure, or hl icadr LO d resulf which is mnniiesriy abiurd or unierronaliie x 
Suli'arr. 32, di recente r anche per indicamni bibUogrdiche vedcic Banmiri. 
L'interpretazione delle conuenzioni inrmazionob di dmtto m{ome, Padnvs, 19x6, 
p 2 0 4 ~ s  

L'rmmissibilità dei r~coiiu ai I~YOLI prcpaiafori in vista di dcfcrmmsrc /i si 
gnificnfo del feirninc ioma )> adoprato n 
Unite, è sfata R suo tempo conicsfnts dallo 
rnreidir ~ elle ii ~ c m m  A la f o m ,  Cit , i> 51 
mine foraa 3, è perfettamente chiaro e rfa r sipnificarc vidcnaa o cocrcizinnc di 
ogni  SO^, chi vuoi interpretarlo nel srnm di furaa armata dovrebbe 'piegaie co- 
mc mai, in presenza di un f e m  chiaro e non rquivoco, si reputi autorizza 
m ~ r e r c  ai lavori pieprrarori, nonaitnnfc che i a  giurisprudenza della Coi, 
manrnfe B Giuitizia Infcrnarionrle c dclla Corte latrrnaimnde d i  G 
non arnmeffa nffnrto un tale modo di procedere. lnulirr. stendo aUr irgak che 51 

L I C B Y ~ O  dalla giurisprudenza dcllc due Cori< in materia c?inte~pretaziunr dei 
trattati internazionali, non è dato, ove SI p m s ~  Lonfeiirc cliicacia d a  dirporirio- 
ne di un trattato attribuendo alle parole ,vi U ~ I B I T ~ C  I l  loro senso naturale e or 
dinario, interpretare qurk siessc parale ccrcrndo di ortribum loro un  divcno 
significafu 

A q ~ r i r o  punto, parc utUc riportare t d m e  osserv~iioni svolte in generale 
drlia RAP~IAIII, up ' $ 8 ,  p 209, c pcrò o pariirc dalle irgaie contenute nei priti 
ncnii aiticoli delin Conurnzionc di Vienna sul diritto dei t iarmi << I'idea 
IICSSB di un SCIISO ordrnuno rilevabile iinmediatamrnte dal tctm non 1 mnpre 
rcde 81% per 1s confrappasizione degli intcierri in gioco sin per d lsttn che quc-fi 
si esprimono aitraverso parole o espiesiioni che molto rnramenfe hanno un soio 
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Conferenza di San Francisco un emendamento presentato dai 
Brasile, in cui si propaneva di includere accanto al divieto deila 
minaccia e dell'uso deila forza, evidentemente intesa come {or- 
za armata, il divieto della minaccia e dcll'usa di misure econo- 
miche (16), venne respinta a larga maggioranza dal primo cami- 
fato deila prima commissione (17). Ma è l'elemento stesso trat- 
to dai lavori preparatori, cui si è appena finito di iar cenno, a 
presentarsi come in sé dotato di scarsa forza di persuasione. In- 
fatti, da un lato e su un piana più generale, l'esperienza deile 
conierenze internazionali insegna che il rigetto di una proposi- 
zione o di un emendamento non vual sempre significare rigetto 
dell'idea che ne sta alla base: a prevalere sono molto spesso 
considerazioni d'opportuniti, non intendendo le delegazioni re- 
golare questo o quel punto, oppure soltanto non intendendo re- 
golarlo in un determinata contesto (18). D'altro lato e con 
stretto riferimento al caso che si considera, è stato fatto valere 
come non potesse non suscitare diffidenze nei partecipanti alla 
Conferenza di San Francisco una proposta sostenuta da Stati 
che da tempo, ormai, tendevano a far ricomprendere nel divie- 
to dell'uso della forza financo l'intervento diplomatico, né si 
vede come fosse dato vietare genericamente quelle pressioni di 
ordine economico e politico, le quali esclusivamente in ipotesi 
di gravità particolare, posson ritenersi equivalere, nei loro ef- 
fetti, d'uso della forza armata (14). 

Del resto, in vista dinlirmare la riuscita del tentativo d'in~ 
terpretazione restrittiva del termine <<forza », & stato possibile 
addurre altro e ben forte motivo, attinente alla necessità di sal- 
vaguardare l'armonia sistematica deila Carta. 
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Come si sa, la Carta poggia suiia basilare idea che sia consenti- 
ta I'utilizzazione dei soli mezzi pacilici per la soluzione dellc con- 
troversie ira Stati (artt. 1.1, 2.3 e 33). Orbene, se si accedesse a 
quell'intrrpretazione che viiole che per << loria D si intenda la sola 
forza armata, vi sarebbe d o r a  una notevole differenza fra il para- 
grafo 3 e il paragrafo 4 dell'art. 2 della Carta. Dacché gli Stati 
avrebbero il diritto ai termini del paragrafo 4, di utilizzare al di 
fuori della forza armata, ogni altra forma di forza; nel mentre il 
paragrafo 3 e gli artt. 33 e seguenti della Carta impongono loro 
chiaramcntc di non utiiiz,zare che mezzi pacifici per il regolamen- 
to deile controversie internazionali (20). Vi è, a questo punto, una 
contraddizione evidente; per il fatto che tutte quelle forme della 
forza che sono diverse dalla forza armata, non possono certo, di 
questi tempi, venire in considerazione come mezzi pacifici (21). 
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Contro la tendenza a qualificare necessariamente come ar- 
mata la forza contemplata nell'art. 2.4, ancora, è possibile 
schierare in positivo, nell'ambito deile disposizioni della Carta, 
un elemento ricavato dagli arlt. 41 e 42 i quali, nel determina- 
re le misure che il Consiglio di Sicurezza può adottare una vol- 
ta  nccertats l'esistenza di una delle gravi situazioni previste 
nell'art. 39, introducono una distinzione fra misure tali da non 
implicare I'uso della forza armata (art. 41) e misure tali, in ve^ 
ce, da implicare un uso siffatto (art. 42). Difatti, è stato soste- 
mito dal Kelscn e con I'autorevolezza che gli è propria, che 
poiché l'art. 50 della Carta considera << enforcement measures )> 

così le misure ex art. 41 come quelle ex art. 42, hisogna distin- 
guere fra una forza esercitata con l'uso deile armi e una forza 
esercitata in maniera diversa, anche ai fini dell'interpretaziane 
dell'art. 2.4 (22). 

di cui all'art 2 4 della Carta, seconda io sterro A., op da ultimo ai, p 75, di- 
scenderebbe alrrcd uns seconda insmmirribiie cmiegurnra La SICUT~ZZB inirrna 
iionalr dcgli Stati porrebbe essere m s s a  m pericolo non mhanto dalla forza ar- 
mata, bensl pure da forme diverse di coeicizione, qudi SI pomno LZIYYISBTC nella 

ce, una violazione dclla pace e perfino un atto di aggressione m i  iinphcano sem- 
pre e necerrariamenie Pimpiego ddia forra armata Or bene, a 
39 ddla Caiia, tutte queste situ~zioni potrebbeio dar luogo, p r e h  accertamento 
dclla loro emtenza ad opera del Consiglio di Sicuicna, all'sdozione di misure 
coercifiue da parte di queir'uliimo, nel mentre, come logiia comeguenza d d a  
tesi rn q~cesmne. nerrun illecim inrernazionsle sarchhe addrhitsbile B C ~ I I I C O  di 
quegli Stati che tali smazioni  hanno provocata 

(22) In questo senso KELSLN, Generai In i im~mnal  Low and ihe Law of the 
Unired Norionr, in Thc Unried Nnfianr Te# Ye~rr' Legai Pmtmareri, Den Ilaag, 
1756. p. 4 s , Io , Colleciiue Secuiiry Under Inlernafrunal Low, m Nsval Wai Col- 
lege, Inlemafimal Low Sn*dm, XLIX, 1954 119561, Washingtun, 1957, p 57, 
nota 5 Si vcda ancora dello S~FSSO A,, Pnncrpiir o/ hiemafiono! L m ,  Secand 
Edition, reuiscd and rditcd by Tucker, New York. 1966, p 86, noia 77 (dove 
però il ~ ~ Y I S O P ~  cnuncia ia tesi i11 termini dubitativi) Infine. non pairà superfluo 
rammenfarr come a $no tempo d K r ~ a i : ~ ,  L pombi!e e dmderBbde defmme 
pmssmnc~, in S c i m  dt dinm infrmi<ironale 2s omie di Tomaro Perari, Il,  mila^ 
no, 1957, p i, noia 1 ,  così SI foire c s p ~ s s o  in feimini sfumati. Le dirposifio- 
ni drll'nrt 2 pa 4 deilo Siriuto delk Nasioioni Unirr, Lhe vriietano I'uo de!b fw 
za, S O ~ O  abitualmente inrerpreiaic come divicto della forza armafs. Tuttavia, i n  
conriderwionc dei fatto che la Sfdiifo distingue fra le misuie implicanti c q d l e  
non implicanti l'uso ddia forra armata l a t a  2 par 5; 41, 42, 50). non è e ~ c h s  
una interprefnionc dell'art. 2 par 4 nel  W ~ S O  di comprendcre nelYesprcssiane 
J o m  qualsisii iorma di forza e non soltento 1s iorzs amato >> 

rarla economica (i>iocc0 economico, ad esempio) o polifich. una minaccia alia pr- 



L'USO DELLA FORZA NON ARMATA 285 

Bilanciando le argomentazioni, come pure i motivi di criti- 
ca, volgentisi a sostenere, e rispettivamente a infirmare, l'una 
oppure l'altra delle contrapposte tesi, e anche in presenza di un 
ragionevole margine di dubbio che non va sottaciuto, è in con- 
clusione possibile ammettere una interpretazione deil'art. 2.4 
nel senso di comprendere neli'espressione << forza B qualsiasi 
forma di forza, e quindi non soltanto la forza armata, bensì pu- 
re quella forza non esercitata con uso delle armi, che rivesta 
una tale intensità (23) da sortire effetti equivalenti (24). 

In 3rmo diverso 11 L ~ ~ n r n T i  ZANAR~T,  Lo Iegsrirma d&a, cir , pp 160 161, 
cssen/ialmente. ma non solo, sulla hnse dei lavori picparatori, peiviene R ritene- 
re che alla formula r rnfurcemeni measures ,) non si possa comunquc attrihiiirc, 
n d  sistema dclla Carta, un signiiicaio mirrrialr, nel senso che ~ 3 - a  indichi le mi- 

(21) Parla 3 WENBLLIL, L'mtodirhon de Iecounr 2 iU f ozc ,  citi, p. 415 ss , 
di n contrainte mriiivc e di << rnntrainte de grand stylr 

124) A favore dell'intcrpretazione piU ampia del termine <<forza u nell'art 
2 4, oltx al KELSIN nelle opere siete alla nota 22 che prccede. si pmnmcinnn 
fia pii a t r i  Mc D o u G h d h  ICIINO, Low ond Mtnimum wodd Pubhc ordei, The 
Le@ Repulalron ollntcmarronal Coezion, New Hrvcn-London, 1961, p 136 SI., 
% ~ E K ,  1.0 Chiirte d a  Nolioa Uniei inierdit -rlk le m o m  d ia f o m ,  ci, , p 517 
s- , I o ,  L'infrrdirfion de I'Emploi de ia Fune. c i f ,  m particalarr pp 71-78, 
NmW, I%>e Pmblrm of S O U O ~ ~ R ~ $  m rhe Chmrer ond m the Praciice of rbe Unired 
Nadom, The Hague, 1970, p 65 SS., Oux~uovd,  Pmhibition of ihr Thmt  DI 
lise of rurce, in S~iioviC lcditor), Pnncsples af hhmanonel Low C ~ ~ . i i n g  
F i m d l y  Reiaiioni and Caoperairon, Helgrade-Nrw York, 1972, p 76 w., TIINKIN, 
Theury o/ Intemanonoi L m  (tranrlated, wiih m Intraducrion, by Buderl, 
Camhidge, Mrssaihuretta, 1974, in pnificolare pp. 49 51, RIISIICIIIW<II, l h  
Ure nf Iòrce ~ j l  inlematimal Reiatmnr and rhe Role of Prohibrnan of Certa## 
Weopons. m C n s s ~ s ~  (editarì. Cunent Probiemr 01 lnfemahod L w ,  Emyr on 
IJ N Law nnd 08 the Low of Aimed Conflzt, Milano, 1975. pp 161.164 Nello 

sure implicanti I'uro della fona 

only when intendcd npainrf rhe rcrr!imidl infegrity hur rlm whrn inrended 
dgainsf rhe poliricrl independeiice af another State Artide 2 4 condcmns, m 
addifion - hy i& ISSL phiasc - any ihrrat or ux of forcc which eirher per se, 
naniely by thc usc or ihrert of force ioelf, or becaux of thc effecti of ruch UIC 

or ihreat ai farce, weir incompsiible wiih th 
AI evcrybody I<naius. rhose pu'pom rrnge 
Charrrr ~ irom thr rafeguaid of p r a ~ e  nnd 
of dirpiites, and from ihe developmenf 01 fricndly rrlations among namns to 
the m p e c i  for e q d  right, 2nd self-dctcrminafian of praples, LO economic, 
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E comunque si vuol suggerire che da parte di quanti mani- 
testano, invece, il convincimento che a San Francisco si sia YO- 
luto limitare il divieto contenuta nell'art. 2.4 mciamente alla 
minaccia e ali'uso della forza armata (23,  ben va considerata la 

F O C ~  lind culiural cu-mpperafion ~ noiablv in pmmuiiny h u m n  rglirs and 
hndrmental lreedomr for nll ~ and to ihc haimonizing o i  fhc acfion of 
nbfiuns If thc thrrai or U Q ~  o i  loice I> condernned n0t only whrn used fo tlie 
dctiimenr, aciiid or potential, 01 rhe territorial inrrgrity or politica1 
indepeiidencc of anodirr Sratr, bui also ulm used incoimitriirly Xvith such rn 
~mprcssive Iist o i  purposer, ~t tcpresrnfs m d y  a vriy thorough condemnation of 
coacion li 1s thua lmtificd thst rverybody a g m s  &ar Artide 2.4 condemns 
nof o d y  the dirrct U S ~  of aimed torie but the indimt 01 coYCrt "se of armed 
fnrcc (the so-callcd << indireci aggression nl l i  1s &O lwtified m hrlieve, in oui 
opmon. ihrt rhc teim forre mems moie than I ~ I S ~  mmed force Indeed, rhe 
i>rohibirian conisined m Artide 2 4 embracci abo med~urc? oi cconomic or 
poli i icd prrssuie applicd eirher fa ruih extent ancl 92th such iniensify a l  fo be 
dn equivalent of armed dggression or, in any csc ~ failing such m exiiemr 
-morder  fo force thc wiU af the victim Siaie and SCCULL undue advaniagcs tor 
thc iniervenor n Non rrdude un'inieriircfaiione dcll'ait 2 4 ncI senso di ricom- 
piendcrc nell'esprcriiane t< torzs > q a b i a s i  forma di coeicizionc m~/ssji~cza, e 
quindi anche 1s lorzs no# amafa ovr presenti dcrerrninaii requisin, il WLNGLYR, 
Liierdrciiun de recounrà Li fose ,  CIT , pp 415-417. 

(25) A favore delPinterpretazione reririifivn si x h m a  gran parfc della 
dortiinr E pei una roddisfairnre bihliogisfia al riguarda. li rinvia d LAMSERTI 
ZANARDI. Lo iepimmo dafw, a i ,  p 156, noia 45, addc S u o i  -HOHENYLII>YBN. 
The iJ&d Naimnr nnd Economrc Coemnn, m Rniuc belpe de droif iniem~iionai. 
1984 1985. p io  S.,  V i n ~ u . i v ,  Arhcie 2, pamgmphe 4, m COT =t PYIIET (mus 1s 
dirrrtion del, Lo Charie d a  Noiinni ihm, cit., 1, 120 5 , RUUNO, The Ben m 
the Ure sf Furcr ond ihe 1J N Charter, 111 CISSFIE (cdiror), The Cumnl Le@ Re 
guiatiun o/ the Ikr of Farce, ~ i f  , p i s ; C n ~ i m n ~ i r i ,  Droit wemonond publzc. 
cif , p. 49. Seconda Pa~viso reci,arninfc cipresso dal RDWEIT, Srf-Defmce m in- 
iemationd Law, Manchcsicr, 1958, p 148, e In the abscncc of aufhoriiafive 
dccisions on the meaning o i  fhc ~ i f  le ~f becomLb nrcessary LO diicurr i i s  
interpreiatian in tlie lighf 01 acccpted ies of ronrfrucfion. Tsking the uaids in 
their plain, common srnse mesning. ~f s i lear  thar, rinrr ihe piohibitinn is af 
thc "usc or thicat of (oic~'', fhey iu not lippIy TY rconamic o, pnimcal 
prcsswe bur oniy to phgiicrl. arnied force This doei nuf impiy rhat the 
indepcndrnce o1 j l  s m e  may nof be impcril ld by mennr orher than tlir I I S ~  o* 
thrciif ai force, 

at , in paiticalare p 164 s , puc aderendo rnclic- 
va dell'art 2 4 della Caita, r~conosce, analizzando 
elle Nrzioni Unitc che intcressano in materia. che 

2 in atto cd &ormai m fasc avariaia 11 processo di formsmnc di una norma m 
tcrnrrionalc coniuetndinaria &e eiicnda U divieto dcll'uso dclla forza, facendo 
si chc esso perveng~ r coprm anrhe 1s lorzza rcanomicai c pdiiicn, a parere del- 
PA. tale processo. per altro, non è s n c m  giunta n compimento «per la 
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possibilità che il termine <<forza >> in prosieguo di tempo sia ve- 
nuto acquisendo, rispetto a quello originario, quel significato 
più ampio che appare necessario in vista di mantenere alla di- 
sposizione 10 scopo con cui era stata concepita a San Francisco, 
cior di vietare qualsivoglia attentata così d'integrità territoria- 
le o all'indipendenza politica di ogni Stato come a i  fini delle 
Nazioni Unite, attentato che può per certo realizzarsi nel mon- 
do odierno mediante il ricorso a una coercizione << massiccia D 
di ordine economico e politico (26). 

Si tratterà poi di vedere se queste succinte riflessioni possa- 
no risultare avvalorate suila base di un miraio esame della pras- 
si internazionale successiva alla Carta. 

3. A questo punto interessa analizzare, anzitutto, ialune 
significative manifestazioni della prassi delle Nazioni Unite. 

In particolare, l'attenzione va rivolta a quelle cnunciazioni 
di principio racchiuse in diverse risoluzioni dell'Assemhlea Ge- 
nerale, che in varia misura contribuiscono a precisare i contoi- 
ni c a sviluppare il contenuto del divieto dell'uso della forza. 
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Una chiara condanna del ricorso alla forza non armata si ri- 
trova, per cominciare, nella risoluzione n. 2131 (XX) del 21 d i ~  
cemhre 1965 sull'inammissibilità dell'intervenio negli affari in- 
ierni degli Stati e sulla protezione della loro indipendenza e so- 
vranità (27). L'Assemblea Generale ivi proclama essenzialmen- 
te: a) che nessuno Stato ha il dkitto d'intervenire, direttamen~ 
te o indirettamente, per qualsivoglia ragione, negli affari inter- 
ni o esterni di un altro Stato; e in conseguenza, sono condan- 
nati non solo ?intervento armato, ma anche ogni altra forma 
d'ingerenza od ogni minaccia, dirette contro la personalità di 
uno Stato o contro i suoi elementi politici, economici e cultura- 
li; b) che nessuno Stato può applicare misure economiche  poli^ 
tiche o di qualsivoglia alira natura, o incoraggiarne l'impiego, 
per costringere un altro Stato a subordinare l'esercizio dei suoi 
diritti sovrani o per ottenere da questo vantaggi di qualsiasi ti- 
po, c) che ogni Stato ha il diritto inalienabile di scegliere il 
proprio sistema politico, economico, sociale e culturale, senza 
alcuna forma d'ingerenza da parte di un altro Stato. 

Conviene altresì citare la risoluzione n. 2160 (XXI) del 30 
novembre 1966, sulla rigorosa osservanza del diviem di ricorre- 
re alla minaccia o all'uso della forza nelle relazioni internazia- 
nali e del diritto dei popoli all'autodeterminazione (28) L'As- 
semblea Generale, una volta provveduto a rialfcrmare il divie- 
to della minaccia e dell'uso della forza nei termini dell'art. 2.4 
della Carta, formula ivi le seguenti disposizioni: a) + In conse- 
guenza, un attacco armato di uno Stato contro un altro Stato, 
oppure l'impiego della forza sotto ogni altra forma contrastante 
con la Carta delle Nazioni Unite, costituisce una violazione del 
diritto internazionale, che comporta la responsabilità interna- 
zionale »; b) << Qualsiasi azione concretantrai in un ricorso alla 
coercizione diretta o indiretta, che abbia per eifetto di privare 
i popoli sotto dominazione straniera del loro diritto all'autode- 
terminazione e alla libertà e d'indipendenza, come pure del 10- 
io diritto di determinare liberamente il proprio statuto politica 
e di persegnire il proprio sviluppo economico sociale e cultura- 
le, costituisce una violazione della Carta delle Nazioni Unite *. 
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Ai nostri fini, ben significativa per certo iipperc la + Di- 
chiarazione sui principi di diritto internazionale riguardanti i 
rapporti amichevoli e la cooperazione fra gli Stati conforme- 
mente alla Carta delle Nazioni Unite », approvata dall'hssem- 
bka  Generale con risoluzione n. 2625 (XXV) del 24 ottobre 
1970 (29). Da tale Dichiarazione, infatti, si evince senz'ombra 
di dubbio che non solo è vietato il ricorso alla forza armata, 
ma che sono altresì vietate le altre forme in cui si escrcita la 
forza E così da un lato, è detto nel Preambolo: <<Richiamando 
il dovere degli Stati di astenersi, nelle loro relazioni internazio- 
nali, dali'impiego di misure coercitive di carattere militare, po- 
litico, economico o di altro genere, dirette contro l'indipenden- 
za politica o l'integrità territoriale di qualsivoglia Stato D. D'al- 
tio lato nella Dichiarazione ove son contemplati sette principi, 
se al primo posto si colloca il divieto della minaccia o dell'uso 
della forza la cui formulazione per altro non si discosta dal  te^ 
nare dell'art. 2.4 della Carta (e quindi, neppur qui si provvede 
a chiarire se il divieto si riferisca alla forza armata soltanto, op- 
pure ad ogni genere di forza capace di ottenere eifetti equiva- 
lenti), al terzo posto figura << il principio relativo al dovere di 
non intervenire negli affari appartenenti alla competenza nazio- 
nale di uno Stato, conformemente alla Carta B che inizia con le 
seguenti enunciazioni: e Nessuno Stato o gruppo di Stati ha il 
diritto d'intervenire, direttamente o indirettamente, per  qual^ 
siasi ragione, negli affari interni o esterni di un altro Stato. In 
conseguenza, non soltanto l'intervento armato, ma anche ogni 
altra forma di ingerenza o qualunque minaccia, dirette contro 
la personalità di uno Stato o contro i suoi elementi politici, 
economici e culturali, sono contrarie al diritto internazionale », 
per poi così proseguire: << Nessuno Stato può applicare o inco- 
raggiare il ricorso a misure economiche, politiche o di qualsivo~ 
glia altra natura per costringere un altro Stato a subordinare 
l'esercizio dei suoi diritti sovrani e per ottenere da questo van- 
taggi di qualsiasi tipo »... <<Ogni Stato ha il diritto inalienabile 
di scegliere il suo sistema politico, economico, sociale e cultura- 
le senza alcuna forma d'ingerenza da parte di un altro Stato >> 
(si constata con tutta evidenza che per questi aspetti Patto in 
questione puntualmente riprende, pur con qualche lieve diver~ 
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sità di sfumature, i p a r .  1, 2 e 5 della risoluzione n. 2131 del 
1965) Né può toglier pregnanza ai divieto che tocca la forza non 
armata, il fatto che finisca lo stesso a venir ricoliegato non tanto 
agli svolgimenti del principio che sancisce il divieto dell'uso della 
forza, quanto a quelli del principia di non intervento (30). Anco- 
ra e in conclusione, la straordinaria rilevama della << Dichiarazio~ 
ne sui rapporti amichevoli B ai nostri Lini è in ciò, che visto il 
mandato del Comitato speciale (sui principi di diritto internazio- 
nale concernenti i rapporti amichevoli e la cooperazione fra gli 
Stati) che ne ha preparata il testo (311, essa va considerata come 

00)  Lonudemda i1 significalo del fetminc forza N nc1 quadio della u Di- 
chisirzione mi mpporfi amichevoli », e basando IR propria c~sf i i iz~one  sul fatto 
che nclla dichiarazione sono condannate anche forme di pressione o di coerciiionc 

airgiimenti that pmvr foo rniich Therc wouid bc R differrncc if thr fransprcrrion 
of rhc prohibiiions fexfurlly placed undm fitlc A (force) mcf, or wrtr Suppoxd to 
meei, wirh lcgal caiirequcnccr diiferent Lrom the lepal conscquencis attached to 
thr udnsgression oi flie prohibiriaiii rexfudy placed undrr ti& R Iinreiveniionl 
Tliere uoiild he B difference, m orhei word,, if illegai r e c o u ~ ~ e  LO urmed f o m  met 
~ancfion, or measu~es differenr from rhose arrrrhrd io thr &gai ~ C C ~ U C  m 
econorntc o r p o l z ~ c d J o m  >> << Thc ody resronablL intrrpieiarion o1 fhe prmerncr 
In rhc declrrarion of a prohibition o1 certain formr of cconomic and p01mcal 
pressurc S C C ~  rhur IO hc fhmf rudi forms are ircsrcd - in ihc meusura m which 
they BR piohibifed ~ 111 tke samr fahion BS iesorf to force or thicaf of furce Thir 

anorher way o< sayinp rhat fhe prohibition oL lorce covcrs, in addition fo aimed 

Per IL pubizioni .nmm dapli Sfati sulla queatiane dell'eaatto significato da at 
tribune ai tciminr fana u, nel corso dci dibattiti per l'elaborazione ddla <, Di 
chiarnzionc rapporti amahevoli », si "peri riferimemu ij ROIENSLOCK. Tbhe DP 
ciurutioa o/ PirmpGr of iistcraanonai Luu Cwicernlrg Pmndb, Rrbkom A Suni~)~, 
in Amencan J o # m l o f  I n l m o n o n d L ~ w ,  1971, p 713 7% , DE G m t y ,  Le rappm~ 
glw non comp~rtmta la coercirione mxlii~re, ci, , I>. 202 7s , Tanca. 'Ihe I'mhrbinon 
uf Polce 8n tkc U.N DecIe?atznn on rmmdiy Rriaimns of 1970, in Casmsr (ediiorl. 
W e  C u m n r L e ~ d  Reguiairon ofihe Urr o f h c e ,  cit , p 400 ss 

(31) Cfr., in particolare, la risoiunionc n 1815 (XVIII del 18 dicembre 
1962 

foicr, dio Lorms "f ccO"0mlc Or paliriial carrcion >,. 
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un'inierpretazione della Carta delle Nazioni Unite, del resto 
sia le risoluzioni che hanno provveduto a fissare il mandato 
del Comitato speciale, sia la stessa Dichiarazione del 1970, 
fanno espresso riferimento alla Carta delle Nazioni Unite (32). 

Nella risoluzione n. 3171 (XXVIII) del 17 dicembre 1973, 
relativa alla sovranità permanente sulle risorse naturali (33) e 
di cui vengono in considerazione i parr. 4, 5 e 6 ,  è formulato 
in maniera ampia il divieto di ricorrere alla coercizione nelle 
sue varie formc in vista di impedire l'eiercizio deila sovranità 
sulle risorse naturali, venendo qui operato riferimento così d a  
<< coercizione economica n come alle << pratiche, misure o rego- 
lamenti legislativi adottati dagli Stati per esercitare una coerci- 
zione, diretta o indiretta, sugli altri Stati o popoli ... D In par- 
ticolare, si w o l  sottolineare che a tutti gli Stati hanno il  dove^ 
re di astenersi, nelle loro relazioni internazionali, da qualsiasi 
forma di coercizionr militare, politica, economica o di altro ti- 
po, diretta contro l'integrità territoriale di qualsiasi Stato c 
contro l'esercizio della sua giurisdizione nazionale ». 

L'art. 32 della risoluzione n. 3281 (XXIX) adottata il 12 
dicembre 1974, relativa alla Carta dei diritti e doveri econo- 
mici degli Stati (34), interdice a ogni Stato di <<ricorrere, o in- 
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coraggiare il ricorso, a misure economiche, politiche o di natu- 
ra diversa, per costringere un altro Stato ad esercitare i propri 
diritti sovrani in condizioni di suhordinazione »; e si tratta di 
formulazione che essenzialmente riproduce quella della risolu- 
zione n. 2625 (XXV), differenziandosi per altro per il solo fat- 
to di non menzionare in alcun modo il fine << di ottenere v a n ~  
taggi di qualsiasi tipo ». 

Rammenta la risoluzione n. 36/103 del 9 dicembre 1981, 
contenente la Dichiarazione sull'inammissihilità dell'intervento 
e dell'ingerenza negli afiari interni degli Stati (35), che il prin- 
cipio di non intervento comprende, fra gli altri, e il dovere de- 
gli Stati di astenersi neile loro relazioni internazionali dal ricor- 
rere alla minaccia o all'uso della forza sotto qualunque forma 
per violare le frontiere internazionalmente riconosciute di uno 
Stato, per turbare l'ardine politico, sociale ad economico di al- 
tri Stati, per mutare il sistema politica di un altro Stato o ro- 
vesciare il suo governo ... »; come pure il dovere di uno Stato 
di astenersi comunque dal ricorrere all'intervento armato, alla 
sovversione, Doccupazione militare o ad ogni altra forma 
d'intervcnto o d'ingerenza, aperta o mascherata, diretta contro 
un altro Stato o gruppo di Stati, oppure a qualunque atto d'in- 
gerenza militare, politica, culturale o economica negli affari  in^ 
temi di un altro Stato, ivi compresi gli atti di rappresaglia im- 
plicanti il ricorso alla forza )> (par. 2, parte 11, lett. a e rispetti- 
vamente lett. c). 

Infine, non si può prescindere dalla recente << Dichiarazione 
sul rafforzamento deil'efficacia del principio del non ricorsa al- 
la minaccia o ail'uso della forza nelle relazioni internazionali », 
approvata dall'ilssemblea Generale con risoluzione n. 42/22 del 
18 novembre 1987 (36). Una volta riaffermato nel Preambolo 
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<< il dovere degli Stati di astenersi, nelle loro relazioni interna- 
zionali, dal ricorso alla coercizione di ordine militare, politico, 
economico o diverso, diretta contro l'indipendenza politica o 
l'integrità territoriale di qualsivoglia Stato », viene detto nel 
par. i della Dichiarazione che << Gli Stati hanno il dovere di 
astenersi da ogni intervento armato e da qualunque altra forma 
d'ingerenza o da qualunque minaccia diretta contro la  persona^ 
lità di uno Stato o contro i suoi elementi politici, economici e 
culturali »; e nel par. 8 che e Nessuno Stato può applicare o in- 
coraggiare l'applicazione di misure economiche, politiche o di 
qualsivoglia altra natura per costringere un altro Stato a subor- 
dinare l'esercizio dei suoi diritti sovrani e per ottenere da que- 
sto vantaggi di qualsiasi tipo ». Ed è agevole constatare che 
quanto affermato ricalca le corrispondenti enunciariani della 
<< Dichiarazione sui rapporti amichevoli D che precede. 

Indipendentemente da ogni approfondita discussione circa 
il valore giuridica delle risoluzioni, e più specificamente delle 
Dichiarazioni di principi, dell'Assemblea Generale (37) che qui 
vengono in considerazione, si reputa rammentue almeno come 
possano le stesse costituire una manifestazione sutorevole del- 
l'opinio juris ac neceintakr ncli'amhito della comunità inierna~ 
zionale (pur se nella valutazione del realizzarsi di tale possibili- 
tà, occorrerà sempre soppesarc attentamente il giuoco non solo 
dei voti contrari c delle astensioni, ma anche delle riserve che 
accompagnino eventualmente il voto favorevole) (38). 

A questo punto e a parte, si VUOI far cenno al vivacc dihat~ 
tiro che si è svolto a Vienna nella Conferenza delle Nazioni 
Unite sul diritto dei trattati, ove il problema è stato discusso 
in relazione alla nullità dei trattati la cui conclusione sia stata 

le clic prevedono U divieto dell'uso dells fona  e l a  legittima difeia 
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ottenuta con la minaccia o l'uso della forza, fra i fautori e gli 
oppositori dell'interpretaiione ampia della nozione di for- 
za (39). I1 pervicace sforzo dispiegato da molti Paesi soprattut- 
to di recente indipendenza in vista di emendare la  regola con- 
tenuta attualmente nell'art. 52 della Convenzione di Vicnna 
(ivi, in termini pressoché lapidari, è detto: <<A treaty is void il 
its conclusion has heen pracured hy the threat or use of force 
in violatian of the principles of internatianal law emhodied in 
the Charter of the Unitcd Nations. D), nel senso di menzionare 
accanto dl'uso della forza intesa come forza armata, le diverse 
[orme di pressione politica e soprattutto economica (in qualche 
intervento è stata evocata financo l'assistenza finanziaria e tec- 
nica) (401, si è armato di fronte all'intransigenza di Stati pen~ 

V R  chc già nella Commirrionr di d m r u  inreinaiionale SI eis di- 
ama )> s i  dnuessc intendcrc inlranfo In forra armata o anche le 
ne economica c politico (ck  Annuam de h Commuiion de droif 

rnlemanon~, 61, I, p 55 s? , 1966, I, 1, p 29 ss, p 123 ( 3  i E comunque, 
ndVari 49 dcl progetto di convenzione SUI diritto dei ~ i a t i a ~ i  daborrta d d a  
Commirrionr di diritto intrrnaxionsle, era ~ r m p i i ~ ~ m r n i e  detto << F I ~  nul tout 

rtivo cnmmenfo, consulfarr Annuaxre, ci1 , 
Il* pai la menace O" iempl"i de la forcc n 

8 agcvdc consta*s*e come i1 fCSfO App'OYd 

"ce, Sd"O i ina "dri.ille "dl>"lOmT parte, d 
testa pioposto d d a  Commissione di d m t o  inrernarionsic 

(40) C(r Cmf&m d a  Noiioni Unta SUI le dmii d a  tmt& Remilre ,e>- 
rinn, V m n e  26 ma--24 mai 196X. Documenti OKm6 (NCONI' 39lii1, p 292 
ss Si veda ~n particolare iinfemcnfo dcl rspprescnrantr dell 'Afghanistan Tabibi 
(p 292 S.), il quale rammentava chc gli BILICOII 15 e 16 dell i  Ckfr  drll'Organii 
ia~ione dei: Stati americani non interdicono rolrsnto i'uso della foinr armata, 
ma anche mnlre altre forme d'immisiione, o d i  tentativi d'iniimidamone 8 iprrc 
della perranaiifà dello Srnto. nel loro mveio  figuia I'impiego di misiire ~ocicifive 
di carattere economi~o o pahrico allo scopo di c o a r t m  la volontà S O Y I B ~ ~  di un 
altro Stato. dacchc Ic  p r ~ ~ s i e n i  cconomiche c politiche mvente pioclucano cffctti 
bcn più pxgrudidevoli chc non lo sfcibo intervento armato I rapprrrenianfi dcl- 
I'Jrak AI Rami (p 295 s i e ddia Sirin Nncha 
vieta di I I C U L ~ L I ~  aila minaccia o d'uso della 

ma anche fuffc le dtrc forme di pressione, 

dell'hsremblea Gcneralc, chc gli Stati d'Abia, d'Africa e d'America latina, che 
hanno pnrfecipafo alla Conlcrenaa dei pacri non dlincrfi, al Caro .  nel 1964, SI 

SO" t rwa t i  unanimi ad dichiarairc che il tcrmine o forza », chr figura nei para- 
grafo 4 dell'artirolo 2 della Carta delle Nazioni Unirc. andava infcrprcrato nel 
~ e n m  di Ticomprender m esso le iprc~?ioni di quel tipo Egualmcnte opinrvs il 

internariondc e Llie iI termine <<forza n SiC" 

iop!"i"ne della mrggioranra delle "diio",, enunciata neila ildOi"11"ne 2111 (XX) 
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sosi delle sorti di un gran numero di strumenti internazionali, 
che potevano restare compromesse in seguito d'introduzione 
di nozioni giudicate, dagli stessi, troppo vaghe e quindi mscet~  
tibili di applicazioni abusive (41). Per non trasferire sul terrrna 
delle votazioni una frattura profonda, che poteva comportare 
ripercussioni gravi, oltre che sul piano giuridico, sul piano poli- 
tico stesso a i  punto di render periclitanti le prosperiive di coo- 
perazione economica fra paesi sviluppati e paesi in via di svi- 
luppa, in virtù di laboriosi negoziati la Canierenza ha trovato 
una via di compromesso (42) consistente da un lato nel lasciare 

~ 

ciudiinqu~ valido contenuto giuridico, da geiiarr I i p U  mi dubbi su ogni ariiioio 
m CUI h i  T L ~ Y S S C  a figurare molti Stat i  ne iivrebbrro tiatto prefeifo,  per liberar- 
SI di iraifnfi da CUI derivawm a ioru ~rr ico  obblighi divenuti grrvmi 

Fu Yoppommnc rigida dei Paesi occidcntrl e soprattutto degli Stati Umii, 
B dercrmmare 11 m i o  da parte degli antati dcl c d emendamem dei Dai~nnoue 

, DruxrPmr Seriion, Vicnne 9 avnl22 m a  1969. Documenti O/fioeL. 

D m l  des mnités à in lumi& dp in Co/inuet*non dr Vmne, c i i  , pp. 319-3211, LA 
 TORTI, li d w u o  dez tiatteioli recondo la Conueniione di Vioina, ci,., pp 56 5 7 ,  
KI~IRNYY aiid DIILTON, ih Tmry  on iieadcr, in Amencan Ioumd oj interno- 
tiond Latu, 1970, pp 532-53i; Bri~s,  l'mblnnr Concemrnt rbe Vaiidity oj ?reo- 
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senza specificazione alcuna il termine << Lorza D nell'art. 52, e 
d'altro lato nell'appravarc una e Dichiarazione n che condanna 
solennemente il ricorso alla minaccia od d'impiego di ogni i o r ~  
ma di pressione militare politica ed economica al fine di co- 
stringere un altro Stato alla conclusione di un trattato, inseren- 
dola nell'Atto finale della Conferenza (43). E ora, v a  sottoli- 
neato come neila Dichiarazione le forme economiche e politi- 
che di coercizione siano messe innegabilmente sullo stesso pia- 
no delle forme militari, e come venga proclamata l'incompatihi- 
lità di tutte le appena nominate forme con i principi dell'egua- 
glianzii sovrana degli Stati e deila libertà di consenso. Del re- 
sto, il fatto che nei suoi termini essenziali, il contenuto deila 
Dichiarazione non sia riuscito a transitare nel testo dell'art. 52 
della Convenzione di Vienna, non dovrà, poi, far sottacere l'al- 
tro e non meno rilevante fatto, che la Dichiarazione rientra nel 
contesto del trattato (44) 
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Esaminando le accennate manifestazioni della prassi deilc 
Nazioni Unite nei loro complesso, si dovrà ora quanto meno 
ammettere che negli ultimi decenni un numero crescente di 
Stati membri delle Nazioni Unite, tale da costituire attualmen- 
te una larga maggioranza, si è orientato verso una intcrprcta- 
zione ampia della nozione di forza (45). 

i n  argomento, non vanno comunque sottovalutate manife- 
stazioni della prassi internazionale venute in essere al di fuori 
dell'organizzazione universale. 

Nel novero degli strumenti a carattere regionale, aventi va- 
lore pattizio, si segnala la Carta istiiutiva deil'organizzazione 
degli Stati americani (Bogotà 1948,  ove resta consacrata la 
nozione ampia di intervento. 'È detto nell'art. 15 del trattato 
che qui si considera: <<Nessuno Stato o gruppo di Stati ha il 
diritto d'intervenire, direttamente o indirettamente, per qual- 
siasi ragione, negli affari interni o esterni di un altro Stato. Il 
principio che precede, interdice non soltanto la forza armata, 
ma anche ogni altra forma di ingerenza o qualunque minaccia, 
diretra contro la personalità dello Stato o contro i suoi elemen~ 
ti politici, economici e culturali >> E ai termini dell'art. 16: 
e Nessun Stato può ricorrere o incoraggiare il ricorso a misure 
caercitivc di carattere economico o politico, con lo scopo di 
coartare la volontà sovrana di un altro Stato e di ottenere da 
questo vantaggi di qualunque tipo ». In qual misura i pertinenti 
passi di iondamentali risoluzioni dell'Asiemblea Geiierale delle 
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Nazioni Unite, quali quelle n 2131 (XX) del 1965 e n. 2625 
(XXV) del 1970, a notevole distanza di tempo riprendano il te- 
sto dei riportati articoli della Carta di Bogotà, risalta a prima 
vista e non è quindi argomento su cui insistere (46). 

Fra gli strumenti regionali non aventi valore pattizio, 
straordinario rilievo riveste l'Atto Linde della Conferenza sulla 
Sicurezza c la Cooperazione in Europa, firmato ad Helsinki il 
lo agosto 1975, che va essenzialmente considerata per gli Stati 
firmatari come impegno di ordine politico-morale volto a favo- 
rire il rispetta degli obblighi derivanti dal diritto internazionale 
generale o dalla Carta delle Nazioni Unite (47). Si ritrova nel- 
l'Atto finale, una condanna recisa del ricorso alla forza nelle 
sue diverse forme, armata e non armata (48). 
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Si dedica un cenno soltanto alle dichiarazioni adottate alle 
Conferenze afro-asiatiche di Randoeng nel 1955, di Belgrado 
nel 1961, del Cairo nel 1964 e di Lusaka nel 1970 (49) 

A questo punto, si constata che tutti gli strumenti interiia- 
zionali considerati, rientranti o meno nell'ambito delle Nazioni 
Unite, interdicono la coercizione nelle sue varie forme. Ma il di- 
vieto - ed è questo che soprattutto interessa qui mettere in 
chiaro ~ colpisce la forza armata e quella che tale non è, in ma- 
niera diversa. Difatti, il divieto dell'uso della forza armata è as- 
soluta, tranne che sussistano gli estremi della legittima difesa. 
Nel mentre le misure coercitive di natura economica e politica 
sono interdette solo quando perseguono obiettivi particolari: di 
<< subordinare l'esercizio dei diritti sovrani >>di  uno Stato al fine 
di e ottenere da questo vantaggi D non ùovutz di qualsiasi gene- 
re, oppure di sovvertire << con la violenza il regime di un altra 
Stato partecipante >> (50). 

dei diritti iiieicnti aila m a  iaviriiitA e ~ S S I C U ~ ~ I ~  in rd mo& vantaggi di qUdlriiii 
generc ,> e Di comrpenzr, .i astengono (re l'altro dail'assisrcnra diretta o indi 
r e t t i  ad attività reiiorirfichc D ad sifiviid m v v e i ~ i ~ r  o di altro gcnere Y O ~ C  a m 
vesiiari con la  violcnia il regime di tiri altro Siatu partecipnntc >, 

di Ducci c inirodurionr di F m i e  
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Si tratterà, ora, di individuare lo scopo della distinzione co- 
sì effettuate fra iorza armata e non armata. Or bene, da una 
parte si è probabilmente inteso scongiurare con fermezza ogni 
interpretazione comunque fornita, che sia restrittiva del divieto 
dell'uso della forza militare. Dall'altra, si è voluto accordare la 
possibilità di un limitato impiego deile misure di coercizione 
non militare da parte degli Stati, in vista di conseguire vantag- 
gi che, gli stessi, siano in diritto di pretendere secondo l'ordi- 
namento internazionale. E però, va ben sottolineato che l'atte- 
nuazione del divieto che per tal via risulta, non potrà valere 
mai per quelle misure estreme di coercizione economica e  poli^ 
tica le quali, essendo per i loro efietti, equiparabili alle misure 
di coercizione militare, si rivelano di per sé atte a integrare un 
attentato grave, oltre che contro l'indipendenza politica, contro 
l'integrità territoriale stessa di un altro Stato, come pure con- 
tro i fini delle Nazioni Unite (51). 

In chiusura, alla luce della rapida disamina effettuata delle 
salienti manifestazioni della prassi internazionale successiva aila 
Carta delle Nazioni Unite, che interessano in tema di coerci~ 
iione economica e politica, paiono avvalorate più che infirma- 
te, le succinte riflessioni fatte nella parte che precede del pre- 
sente lavoro; ove pure si tratti di argomento in ordine al quale 
è obiettivamente difficile fugare residue incertezze, tenendo 
conto del peso degli interessi in giuoca e del l i d o  di elabora- 
zione cui sono pervenute Ic argomentazioni che sorreggono le 
tesi contrapposte. 

4. Si intende ora dedicare semplici cenni alla coercizione 
economica (52) e alle principali questioni a essa collegate. __ 

(51) In questo senso h v " n o  Run, Human Ibgbir and Non Iniemrnizon, 
ci t  , p 217 3s.. ~ o m e  purc vedere LATTINZI, Garmne dei dzntii dcil'uomo, cif , 
p 2RR Ancora iul punto, consdfaie ufilmcnfe R U N Z L ~ L ,  intemento idxr rntl, in 
Enaclopedia grr*ndica, XVII, Roma, 1989, p 4 

(i21 Un contributo m vista ainqundrrre carrefiamenfe li fenomeno deli'ii- 
so della iorra economica proviene dal Pico~r, inmduzrone alla Prrtc I: Onirnc 
economico infernarionaie, m PILUNC c S ~ c ~ n o o r r ,  Diniio miernaiion~ie deil'eco~ 

-172 In partaolar mado, Uluminanti appaiono q d i e  LUCCIO 

tme, che SI contengano nella nota 37 a p 112 
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Anzitutto, va messo in chiaro che I'illiceità della corrcizio- 
ne economica OYC si qualifichi come e massiccia D (53),  è ora- 
mai ammessa da tutte le componenti essenziali della comunità 
internazionale (54). 

Piuttosto, gli Stati, e eli autori, si dividono nel momento in 
cui occorre stabilire qualc principio del diritto internazionale 
risulti violato in seguito alla posizione in essere di ben indivi- 
duati comportamenti di coercizione economica da parte degli 
Stati, è a dire se sia violato il divieto dell'uso della forza oppu- 
re il non intervento (55) .  
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E per certo naturale che chi ravvisa nel ricoiso a quella coer- 
cizione economica che per la sua ampiezza e intensità equivalga 
d a  coercizione militare, una violazionr del divieto dell'uso della 
forza (evidentemente accedendo dl'interpretazionc ampia del 
termine e forza n nell'art. 2.4  dcila Carta delle Nazioni Unire), 
sia portato a ritenere che l'attuazione dell'indicato ricorso fini- 
sce a integrare la c.d. aggressione economica, considerato anche 
che nell'accezione più immediata il termine << aggressione >> desi- 
gna il ricorso illcciio ella h r z a  e che le violazioni dell'ari. 2.4 
concreiantisi in un ricorso attuale d a  forza, si configurano sen- 
z'altro quali atti di aggressione a norma deli'art. 39 della Carta 
delle Nazioni Unite (56). 

ricadono SOLLO il divieto, di cui d l i ~ r f .  2 4 della Caitr delle Nazioni Unite; come 
pure chc il venia& di siffme uim è destinato a restringersi, in corrispoiideiiia 
dell'affermarri dcll'interpretaxione più ampm del termine e forza 

In lirgomento, e prr i'oppnitunità di coordiiiarc cfficncemrntc 11 non inier 
porti dalPart. 2 4 della Carta, SI rinvia rllr penctirnti m e r  

UIZ. Thc Norrn~tiue xole of ihe Geneial Asrembly of tbr un, 
ciarahon, di., p 149 LI (e T h  Uniied Nazioni Deciareliun o" 

1 irendly Rebnonr and the Syiiem, c i i  , p i19 IS I Incisivrmenie e di iecenie, vcde- 

feiuenio, & rcputnro f ia  gli altri da BUWLII, Fcnnomic Coercwn m d  Rrynsoli by 
Stole& in Vw?iia J . ~ , m . l ~ j i ~ ~ ~ ~ " ~ h " ~ ~ I ~ w ,  1972, i> 1s.; Io , iniemoliunallaw 
andhconomic Concion, in V'rpnia J " ~ ~ ~ ~ l " j I ~ * ~ ~ " * , ~ ~ * l I . ~ ~ ,  1976, p 248, LIL 
ULH, Thr Stmii o/ hconomrc Coercron iJnder intrmotinnal Lrw Unsied Neiioni 
Numi .  m h a s  inremaimd Liiw Joumal, 1977. p 19 h b  , DLILANII. h n e  under 

1 ojfhe Uniled NoIiunr C h ~ n c r  lhe Que<rian of Dcunorn 
n Vonderbili Joumd of T~mnatronnl Law, 1979, p 101 
N, The IJnifed Noiionr ond .konamic Coeicron, cit , p i l  
del non r n i m e m  nepii mv.mz, Con*<b-io d o  rni 
emuiionaledeliapaieiIàà dtgouemo, Milano, 1990, p. 119 

si "9d mio  I'ammemrre Lume il riC"IS0 alla COrrCI1Mne econonllcs pos\a ri- 

di finse. si mprime 1 b u . 1 1  

p 142 
11" i>wticolaic intenta 

atto di rggrririunc rigniiica iecnicamciiic azione bcliicr qurlifzata da 
la dcfiniscr come sgpss in i i e  
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Non può, a questo punto, non venir richiamato altro proble- 
ma srduo, la cui soluzione ha diviso i membri della società inter- 
nazionale, se cioè possa, o meno, l'aggressione manifestarsi in 
forme diverse da quella armata (57). 

Né si riterrà che l'intricato nodo di cui è parola, sia stato 
sciolto per effetto deii'avvenuta adozione per C O ~ E I ~ P U I ,  il 14 di- 
cembre 1974, della risoluzione n. 3314 (XXIX) dell'Assemblea 
Generale delle Nazioni Unite, recante una Dichiarazione di prin- 
cipi sulla definizione dell'aggressione. Difatti, a parte la mancan- 
za di fama vincolante che caratterizza le Dichiarazioni di princi- 
pi dell'ilssemhlea, l'elencazionr fatta nell'art 3 della Definizio~ 
ne dell'aggressione. di una serie di ipotesi di aggressione (arma- 
ta) non perviene in alcun modo a incidere sull'art. 39 della Carta 
c sulle competenze del Consiglia di Sicurezza, considerato che la 
stessa Definizione riconosce: che il Consiglio può concludere, vi- 
ste le circostanze del singolo caso concreto, che la commissione 
di uno degli atti elencati non giustifichi il suo intervento (art. 2); 
che sempre il Consiglio può qualificare anche atti non elencati, 
come atti d'aggressione conformemente alle disposizioni della 
Carta (art. 4); e che, più in generale, nulla nella Definizione, po- 
trà interpretarsi in modo da pregiudicare le funzioni e i poteri 
degli organi dell'Organizaazione delle Nazioni Unite, così come 
stabiliti daila Carta (Preamholo) E una volta appurato, quindi, 
che l'intervenuta Definizione dell'aggressione non è in alcun mo- 
do atta a circoscrivere l'ampio potere discrezionale di cui gode il 
Consiglio di Sicurezza nel determinare se, in un caso concreto, si 
verifichi una minaccia o violazione della pace o un atto di aggres- 
sione (il che esime dall'interrogarsi sul problema, da risolversi 
comunque negativamente, deiia spettanza ali' Assemblea Genera- 
le del potere di vincolare il Consiglio neiia materia), nella prrsen- 
te situazionc si può ancora dire che, posto di fronte a gravi atti 
di coercizione non armata (e in particolare di coercizione econo- 
mica), il Consiglio di Sicurezza ben potrà se lo vorrà, e iolo ie lo 
w v à ,  qualificare gli stessi come atti di aggressione (58). 
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Di origine relativamente recente (59),  la nozione di aggres- 
sione economica era {issata in maniera esaurienie nel progetto 

iilterioimente svolge in scguentc rriirsriune e Pur non vincolando i'sziom del 
Consiglio di s ~ c u ~ i i m ,  11 cui àmhito di discrerionaiita politica appare sosfanaial 
mriirr iispcriaia e neppure le condotte dcgli Sfati. ld dichiarazione rcrfn tm 
pdmmrfro di Yabf~zione  di tali condotte e non pofrh mancare di avrre rilcvnnza 
%I fini delle veazioni del corpo rocide riflettendosi SUIIC qualificazioni poliiichc 
che I'Airemblea stessa L in arado di uprrare nella condotta dclle relazioni intei 

___ 

97 <<Le puvni r  dircréiionnrire de C ~ S  organes est Cvidemmcnt moins iarge 
qumd il  agii dune nofion qui, camme I'sgreision, B déià un certain ontenu en 
dehors de l'art 19, qu'a ptopos par rxemple de ia notion dc menncc pour la paix 

YIIIX rcndanr a définir Pagression nhouri.reiit à un rérultrt, les organes ayaint un 
pouvoir de rnncrion reronf e" fait forcés #en tenir compre, mais CC "'est pai la 
Chmte qL8i leur ~mposerr, la belle foimule outoiitaire de I>atf I9 e le Conseil dc 
sécurité constafc , B témoigne m r z  de cemi Iiberié que le3 rédrcreurs de la 
Chaite anr rntendii Ihi laisser, cn écaifant tontc~ k s  ~uggesfions en cc brnn e1 
foufe~ le8 définitiuns proposées >>. 

Per quanto riguarda le attività che han prcccdufo I'adozionr della risoluzia 
nc n 1114 (XXIX), IL iammenfa solfsnto che PAsscmhiea Gcncirle con /a rko- 
I U Z L O ~ C  n. 688 (VII) del 20 dicembre 1952 ebbe B nominrre un primo Comitato 
di 15 Sfati membri, cui veniva attribuito d compito di loinire una drfiniiionc 
deli'sggreirione Un sccondo Comtrto, allargato a i 9  rncmbri e nnminato dal- 
YAsrrmblcr con la risoluzione n X95 IiXI dei 4 dicrmbre 1954. cessò la sua 
vita nel 1957 per l'impossibilita di m v m  un'inicsn. Solo nel 1967, con la 
IUZIOIIC n. 2310 (XXIII del 18 diceinhrc 1967 che diede vita ad i m  nuovo 
fato composto da 35 inemhri IL&I in hssc ad un crifcrio di tappiesenta 
geografica, i /.won r~pterero *Se essi sono gittnti s buon fin< nel 1974 - 
i i m  il CUNIOXTI, Le Nazioni TJnite, cif , p. 178  la s i  deve mchc SI fatt 
molti punti controversi sona stati climinati anziché molti e che in pratica ri è Li- 
nifa col definirc e q m i k a r e  soltanto Ilipofcii p1U rrmphce, anche se I n  p i i  gra 
YC> di dggr~mone .  cioe l'aggrrssione annata I E SUI I r v ~ n  del Comitato (pecide 
pei la definizione delIlaggrerriune, consuha i~  F r n ~ ~ r r ,  Definxng inbiri i t ioad Ap- 
greiiron, voi 2, Dahbr Wiry.  1975, p 1 ss 

Pcr iI ugndicato della Definizione dell'aggiessrone adottata dalYAssembica 
Generale. vedere ~ J R E K ,  E& m e  difinicm de P~grerston, in Annu~im f r m w  
de d m i  intemanono!, 1974, p. 9 SI, BO~IIL, Die òiklunini der Generniueir~rnm~ 
luny der Vemmfen Nurronen uber die Definshm der A ~ m s r o n ,  in Jahrbuch Jw m 
irrn~lionalei Rechi, 1975, p i27 71, C h ~ m ,  The Drfinraon of A a m m n ,  in 
Haruard fnternoiianal Lato Joum!, 1975. p 589 ( 3  : E u n a r ~ ~ h u L a ,  La dé ns. 
iion de [igrcinon odoprée ~ U I  Nuiions IJnm ei ia I6gmne d&me, in Re 
#qui de d m t  rntemahond, 1975, p 5 ss , Ilhhmrun, La définition de 1 
per i'0,pniiat~on det Noiinni Unxei, in Rmue &érale de d m i  inlenalional pu- 

9"' "'est préciréc nulle p"t ailleurs, 11 ert certain p** canséquent 4°C SI le8 tra 
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di definizione deli'aggressione presentato dalla Bolivia alla s c ~  
sra sessione dell'ilsscmblea Generale: << Cera également réputé 
acte d'agression ... toute action uniiatérale qui priverait un Etat 
des res~ource~ économiques qu'il tire d'un traiiement équitable 

~ 

bhc, 1976. p 835 SE, B m ~ a ,  l o r  Definmnn o/ Aggreirion, in Recuri1 dei muls 
de rncudémie de Dmif iniernalionai dr Lo Haye, 1977, i ,  p 299 8s , G*nvi.u, 

tcmBbnnol Loo, 1977, p. 224 ss , i < u u ~ ' ,  Intem~imnai A e i e r i m  A Inidy of the 
~~~d Coniept Itr Dweiopmenf ond Defmriion m Inlemuhand ho, SfocLholm, 
1979, SLISU, L'appreiiione indiretta nelka defimioone delPAiremblei< gmcraie delle 
~ ~ m n i  Unite, in RIYIIL~ di dintin mtemarmde, 1983, p 253 b $ ,  Roimc, l'be 
1974 [IN Defimtm of Agqmsm, in CASSL~E iediforl, Thc C w m t  Lepal Kegu- 
i o t m  of ihe Ure of iòrce, cit , p 413 8s. 

rare chc recando la seniensa della Cortc intei 
no 1986 SUI CISO deilc ntrivith militari e paiam 
derrrizione di atti di aggrrrsiunr contenuta ne 
piiò essere considerata come I'eipiesiiaiir del in o 

internazionale consuetudinario u (CI], R e ~ w i l ,  ci*, 1986. p i031 
(59) In piapo~ita, ririvc BIIOWNI IL ktemanond Law and thr U ~ E  o/ ior- 

ce, < i l ,  1,. ;56. u OrigimUY aggrLssmn WBS primsrily B military concept, but 
d tc r  1920 ~t bccnmc a lega1 concepf rnd d ~ynonym ioi ilie illeral usc of fnrce, 
this being understoad prirnsiily as an ~ n v a ~ m n  ai rrrritory Since 1945 che tcim 
has been applied LO any msfiumcnr nf state p d i q  whirh affcirs the intereati o1 
mher rtafLs in a significsni way T h u  m thc dimmionr of tlie Sixrli 
Lammitree rnd ihc Special Cammitiers on the question oi defiiiing rggressian. 
represenrrriuer diitinguish armed aggmsion .., indirect q~rersion , e ~ o n o m l ~  
m d  Ideologica1 ~ggrcs<ion Each ai rhcsc categmies C O V ~ ~ S  sevcral aspcctr of 
mternationd iifc rnd ~f 13 nccerrary to decide how (sr mter state influciicci snd 
~ m h i e ~  c m  he the subieci oi legni regulnfiun )> 

Suil'elaborazione della nmione che SI considera, ebb 
i timori sorgenti d d a  costsiarione che, spriialmente o _  

ne è piU agevole il mascheramento, Lhr quella avente c~rsiieie miiifnrc  E beiic 
O S S ~ I V > I  AHONFANU, LB définiiion dr I'aprenron, l'aris, 1958, p 78: 4 dlc  peut 
non sciilcmcnt mcncr un p a y ~  à ia guerre civile et h la prite de SO" indépciidsn 
cr. mais encore en plonger i n  popiilstion drni Ir misèrr ci la fiminc m 

Si rileva che la noione di nggrciiionr economica non è riunusciurs ai mliu 
naii infrrnsrionali Difstti, ?aggressione economica pmtr m essere dal go~einu 
girppom&e contro la Cina mgh anni che vanno dal 19;2 a/ 1945, ha ~ o h t i i m t ~  

dei deilarto piesentaio ni Trihiinde militari internaiiaridc di 
Tokio (cfr Ailegato A, parte terza, delYALfo aaccusa Apieiiron économque e* 
Chme PI io Grande Arie de l 'mréme Orienc) 
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dans 1es échanges commerciaux internationaux ou qui mettrait 
en danger les bases de son économie en compromettani sa sé- 
curité et en I'emp&lxant d'agir pour sa propre défense et dc 
coilaborer à la défense effective de la paix D (60). 

Alla nozione in parola vennero rivolte numerose critiche, di 
cui  il Segretario Generale delle Nazioni Unite si fece portavoce 
in questi termini: a La notion d'agression économiqur plus que 
toute autre parait de nature à donner une extension quasi iK- 
mitée à la notion d'agrrssion. Non seulement il s'agit d'actes 
qui ne comportent pas I'emploi d r  la force, mais encore il sia- 
git d'actes le plus souvent accomplis cn vcrtu de la souveraine- 
té ou du pouvoir discrétionnaire d'un Etat. L'Etat est en effet 
librc, en l'ahsence de traité, de fixer ses tarifs douaniers, de  li^ 
miter ou d'interdire les exportations et les importa- 
tions.. >> (61). 
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Or bene, si vuol qui almeno precisare che, se nell'escrciiio 
della sovranità in materia economica, uno Stato può induhbia- 
mente sottoporre a controlli e restrizioni il commercio estero, 
come può sotto altro aspetto, per esigenze nazionali, far si che 
il sistema ùancario riduca i prestiti all'estera, lo stesso Stato 
non si deve tuttavia wvalere di siffatta facoltà per coattare la 
volontà sovrana, e ledere l'indipendenza politica, di altro 
Stato (62). 

Né a questo punto, parrà fuor di luogo rammentare che iiel 
corso dei dibattiti svoltisi nel quadro delle Nazioni Unite, t a l u ~  
ne delegazioni avevano motivato la loro opposizione a una  con^ 

cezione estensiva dell'aggressione, adducendo il rischio di vede- 
re invocata a buon diritto la legittima difesa in caso di aggres~ 
sionc economica o ideologica, il che avrebbe avuto pm conse- 
guenza di compromettere la pace, in luogo di rafforzarla (63) 
E in proposito, si era giunti a far balenare il pericolo che re- 
stasse aperta la via alla guerra preventiva (64). 

Ma quei timori erano infondati. Infatti, ha posto  ripetuta^ 
mente in risalto la migliore dottrina come il presupposto neces- 
sario dell'esercirio della legittima difesa sia l'attacco armato. E 
per quanto poi riguarda la nozione di attacco armato, a n c a  di 
recente è stato precisato che con questa espressione adoprata 
dall'art. 51 della Carta delle Nazioni Unite, si fa riferimento 
ad un uso della forza armata che, per realizzare gli elementi co- 
stitutivi dell'illecito internazionale, deve da un lato csser a t t r i~  
buibde ad uno Stato e dall'altro violare il divieto dell'uso della 
forza nelle relazioni internazionali sancito dall'art. 2.4 della 
~- 

(62) Quanto iossc qucriionc dalicars quelli di mbilire h o  r qu"I segno la 

bihtà dello Sfato per cnmmr, ~ i f  , p i02 5 

definirione dcl?nggieriione nel 1956. AIAC. 77lSR 7, p 7 
(64) Opninne erprrisa dal dclcgrto iugoslavo nl Coinitato ~pccinlc prr Ir 
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Carta; e che, in più, deve assumere quella certa ampiezza e in- 
iensiià che siano atte a rivelarne l'intento aggressivo (65) .  

In chiusura, se d a  luce dcll'evoluzione del diritto interna- 
zionale verificatasi dopo la seconda guerra mondiale, va asseri- 
ta la illiceità di qualsiasi rappresaglia che implichi, in tempo di 
pace, un uso della forza armala (661, resta aperta la questione 
(che qui si affronta solo di passaggio) della ammissibilità o me- 
no, oggi, dellc rappresaglie o, come con termine più appropria- 
to si può dire, delle contromisure (67) non comportanti la 
coercizione militare. 

Or bene, da un lato ove il ricorso sia operata a quella 
coercizione non militare (e,  in particolare, economica) che si 
possa qualificare come <<massiccia >> e sia quindi, per i suoi ef- 
fetti, equiparabile d a  coercizione militare, la contromisura 
che nel caso si considera, almeno a giudizio di chi sia orienta- 
to verso una interpretazione ampia della nozione di forza, da 
indubbiamente luogo B violazione del divieto dell'uso della 
rorza, avente natura imperativa. D'altro lato, il carattere paci- 
fico di una rappresaglia (68) non potrebbe per certo sostenersi, 
quando i'uso della forza anche non armata (e, in particolare, 
economica) implichi la violazione dei beni supremi della sovra- 
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nità, integrità territoriale e indipendenza politica di un altro 
stato. 

invece, ove il ricorso sia eilet~uato a ragionevoli e meno  in^ 
tense pressioni di ordine economico o politico, che hanno in- 
dubbiamente lo scopo di << punire >> lo Stato autore dell'illecito 
e10 di << condizionare >> questo stesso alla restituti0 in inlegrum 
oppure al risarcimento dei danni, ma non per ciò attentano ai 
diritti sovrani del colpevole, le contromisure di cui si tratta, 
ben sono consentite, e ben si parla allora di rappresaglie c d 
pacifiche (69). 





VIII. 

DIRITTO INTERNAZIONALE PRIVATO 
E RICONOSCIMENTO DI SENTENZE 

STRANIERE: CONVENZIONE DI BRUXELLES 
E GIURISPRUDENZA ITALIANA 

"i 

MARIA ERCILIA CORRA0 
Iliieicutrirr nrll llnivcriira Y C D'Aiini i i~o ,, di  Cl i i i i i  





~ ~ ~ ~ n i i i o  1 Il rifcrimenta B t m I o  mrramenfe incidentalr della giurisprudenza 
mimna dPart  27 n 4 della Convenzione di Rtuxelles Pornbili giustificazioni 

ncnfs applicazione giudizi& di detta norma. - 2 Cii obiter bcia del 

Inrumpatibdxa logico giuridxca del 

Con il sls,rma 1L.11i1l10 i" griieirle r 'O" la LlOlmaflYB it*lianr di dirirto COmUlle 

m materia di dciibazinix m plrticolrre ~ 7 lz preclumani di iaiartere frcni 

rarfeie rostaiirii  che ii oppongono alYaccog1 

dcl cadicc di procedura c i d c  

1. È motivo di riflessione constatare come in diverse seii- 
tenze italiane di delibazioiie, posteriori d'entrata in vigore 
della Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968 (1), si 

La n c e m  r Prlrbarariane del prr~ente lavoro sono m i e  ultimale nel 
dicembre 1988 

( I )  come 8 "OfO. Ir Cunvenzione & entrats comeitualmciire 1" "'go'e fra i 
SCI Stati confrrenfi d 1" lebbirio 1973, in bric al disposto dcll'srr 62 l'cr U te 
sto e per ogni rikrimcnio relativo d n  copiorissima elaborazione doftrinale e giu 
rirpmdemiak s i  rimanda a POCII~, Codice delle convenzioni rulla piirrudmone e 
l'esecuzione delie ~entenze itrmcre nelle CEE, Milino, 1980, nonché Appendice di 
a.a'gplomamenio, 1983. I.a Cunveniione dr Bruxellei sulla giuiirdrrme e Pciecuzionr 
delle renimze. Milano, 1986 
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rinvenga un espresso riferimento all'art. 27 della stessa, nella 
parte in cui dispone: <<Le decisioni non sono riconosciute ... se 
il giudice dello Stato d'origine per rendere la decisione ha, nel 
pronunciarsi su una questione relativa alla stato o alla capacità 
delle persone fisichc, ai regime patrimoniaie fra i coniugi, ai te- 
stamenti e alle successioni, violato una norma di diritto inter- 
nazionale privato dello Stato richiesto, salvo chc la decisione in 
questione non conduca allo stesso risultato che si sarebbe avuto 
se le norme di diritto internazionale privato della Stato richie- 
sto fossero state, invece, applicate >> (ari. 27, n. 4) (2). 

Non si tratta di un riferimento effettuato al fine di proce- 
dere ad una applicazione diretta della disposizione indicata, 
bensì di meri obiter di&, formulati ad abundaniiam, per a v d a -  
ie soluzioni cui i giudici ritengono di poter pervenire sulla base 
della normativa italiana di diritto comune (3): nel caso specifi- 
co, al fine di riconoscere o meno sentenze straniere di divorzio 
riguardanti cittadini italiani o italiani e stranieri (4). 

I21 <:ostimicono escmpi di querra tendenza. App. MUano 3 diiembrr 
1974, Peveri i Carro, in RN dir rnl pnu ptoc, 1975, p 356 bs , App Milano 
6 dicembre 1974, Parquenello c Pemr, ibidem, p. 746 5s.. Gas? 7 miggio 1976 
n 1593, Pmr. yen Mriano c Mammukm Olwa, ibidem. 1977. p 397 s s ,  Cass. 
23 febbraio 1977 n 798, k e m  dc Gubernatir Veniimtylra c Tu* e Proc g m  
App Fireme, zbidem, p 625 ss., m Giuil CI", 1977, I, p. 952 ( I  con nota IDi 
iwr e m Prim zi, 1977, I. co 603 LO" nofa LLNLIII Cass 28 l u ~ l m  1177 n 
3361, Prnc gen App. Tricrle c Mef i~r  e Vwniin, m DI? ,h, 1978, 1, p. IO6 
3s , Casa. 6 marzo 1979 n 1395, Cesciani C. Poiiter Imirb, Proc gen Casi e Pro< 
gcn App Fmnze, in Ilrv. dir. mi p m  proc.. 1990, p 222 SE Cfi altresì C w  
13 aprile 1981 SI. 2187, <;angz c Jorron. ibidem. 19x3, p li7 SI e m Giur t i ,  

1982, J, co 1452 ss con noli I-IIANCIII, in CUI è iinvcnihile un iifcrirnrnto im 
plicifo alln dirporiiione indicata, drsumibile dal contesto gencrde della r en tc im 

O) La conformità dcl principio contcniito nella Convcnmne cnmunifarir 
a l  diritto C O ~ U ~ C  e la posribditi di priseguiir gG ~ S S I  obiettivi amtwerso gli 
strumenti fccnico-giuridici da qncduhimo offrrti arrumono un ruolo gpreminenrc 
nel rngionamenta dei giudici e C O S ~ U I I C O ~ O  il fnndainento comune dcl rifcri- 
inmm indicata, anche nel caso in CUI 31 ritengano applicabdi nella specie norme 

tener conto di 4udlo che corfifuiice Yunico aspetto diruniato eipres?rmenrc in 
proposito dai giudai l'aftifudinc ad strribuiie rilievo. m CASO di doppia citirdi- 
nanza. solo a quella iidiana. In tal benso C r n  6 maiio 1979 n 1395, 7 maggio 
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Su questo aspetto si vuole soffermare l'attenzione. sul fatto 
che a poco più di dieci anni dall'entrata in vigore della Con- 
venzione di Bruxelles, l'art. 27 n. 4, pur non avendo ricevuto 
una compiuta applicazione da parte dci nostri giudici (3, BSSII- 

ma tuttavia per questi un certo rilievo. 
La mancata compiuta applicazione della norma costituisce 

un fatto spiegabile in base a diverse considerazioni, tra le quali 
assume indubbio valore la peculiarità della fattispecie normati- 
va prevista (6) .  

1976 n 1593, 1 3  spplile 1981 n 2187 i+r questa problernrricr ( I  rimanda n RI 
XLZ, CanrrderBiioni s i i l  conmm j va ntiodinonzo tiolianu ed une o puì criiadi>ranzd 
stranxere *n Iema dr dmtla inamoiinnolr pnvoiri. cn Riu. dar mf pnu pmc , 1974, 
,> 393 II 

inraiti, cons,'Ic,aia dppllL""lD"e -- rrgione p 
superflua ~ quclla basata su un mrnifcsto fra 
acia d d a  Conuriizione in gencrslc c dcii'art 27 n 4 
m a  25 ietrcmbrr 1974, L u h r o d  c C m d i  l+mnn. 

m Dar hm., 1975. I, p 566 3s Per una critica di questa senfenra cfi  I.ALI.IIZI, 
Pnmr onrni~rnenn giunipmdrnridi C I _  ~ ~ p p h c m o n e  in Mi« della c u n o n z m e  
dx Bmxeller del 27 irttrmhrr 1968, in Rm dir ini pnv pmc , 1977, p 790 SI , s 
p 806 s : MIGUAZZA, La liinzrone del dmiin iniem~zionole przveio nelio ionuenzzo 

di Bnu<ellei, in Com E Snidr, XV, 1978, p 49 SJ , r p 76. noti  55 c p. 80, 
Por**, L'ipplziazrane awdmde m Itoho della conorniione dz Rwxellei del 27 ,et. 
nmhre 1968 sul& cumpranza gmnidmnnaie r resecuaone dc& renime. m K m  
drr pmc, 1978, p 655 SI, a p 658. V*(brlili DI D k c i i i ~ i i n u s e ~ ,  ihe Conuen- 
iion of 27 Septemher 1968 on Junrdiciian ond ihe Enloarmmi ofpdgemenb zn Ci 
vi1 and Lommrrcid Matiea xn 1t&n Case lato, m Riv dir rvr , 19x2, p i l 3  
ES , d p 344 s Allo S ~ ~ S S I  impostnzionr t riconducibile App Pdcimo 311 ~ p d c  
1977, Jeccon C .  Gon~i, in Dir j a m ,  1978, i, p 861 33. c m  nofa Li01 PA, c d s ~ a f a  
dalla rcnlcn~a ci idid del 13 dp& 1981 n 2187 In senso critico su quciia deci- 
m n c  cfr Baiw.rri r Damso, L i m L t o  ein<oir d d i a  conuennone iwlo fmncm sul- 

rpnrdeniide, m Rxv dw mt pnu proc , 1983, p 758 ss , a p 769, nofa 21 
Per quanto riwardo, invece, Papplicnzione della nomr  indicata in dtn or 

dinnmcriri, ira CUI qucllo lrancese e olandcie, c i r  , riiprffiurmrnfe. Cour #Ap 
pel dc Peris 24 novembre 1977, ABC L Olfice dei mmm dc Tdvei. in Clunei, 

rqficacia delle renfenrr #l materia a v d e  e iommercia1e e la WL? iipplilazioni giun 
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Perché si realizzi la previsioiie di cui all'art 27 n. 4, infatti, è 
necessario non solo che ricorrano in concreto le condizioni cui è 
subordinata in generale l'applicazione della convenzione comuni- 
taria in tema di riconoscimento ed esecuzione di sentenze stia- 
niere (i) - esistenza di una pronuncia giurisdizionale in << mate- 
ria civile e commerciale D resa, a titolo deiinitivo o provvisorio, 
neii'ordinamento di uno Stato contraente (8) -, ma è indispen- 
sabile altresì l'avveramento di ulteriori presupposti. 

Presupposto fondamentale è che anche l'iter logico-valutativo 
seguito dall'organo giurisdizionale straniero per giungere alla de- 
cisione del cui riconoscimento si tratta sia caratterizzato dalla 
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presenza di determinati requisiti, consistenti nella soluzione di 
problemi giuridici (9 )  rilevanti ai fini della definizione nel me- 
rito del giudizio estero (10). In secondo luogo, si richiede che 
questi problemi abbiano avuto un oggetto specifico, tassativa- 
mente delimitato rakane matenae dal disposto dell'art. 27 n. 
4 (li): è necessario che si tratti di questioni sorte in relazione 
a quelle materie in cui si sostanzia, in senso lato, lo statuto 
personale deii'individuo. 

A circoscrivere ancor più i'amhito normativo così generica- 
mente individuato ~ ma la Convenzione non consente ad una 
prima lettura una definizione più puntuale - o comunque a 
condizionarne I'applicazione pratica, possono concorrere poi di- 
versi fattori, alcuni riconducibili più o mena direttamente alla 
stessa statuizione dell'art. 27 n. 4, altri al contesto normativo 

(9) Sccondo UKOZ, Compéience judeiaire, cii , p 336 S U S S ~ S ~ U ~ O  pii rstremi 
per h p p i m i m  ~IeUart icoio 27 n 4 anche quando In S O I U Z ~ C  delle qucdioni 
m e s o  contemplate abbia avofo carattere implirifo 

(10) In m ~ s o  analogo GAIA, Diniio inlemnzronole p n w o  e rico~oiiimrnfu 
di imlrnze ilmnxerr recando due rece,nnh conueminni, in Rm dir int p n u  pmc , 
1969. p 25 sb , a i> 27, nota 7; MIGLTIZZII, La Iunirone, c i , ,  p 65, LAMIILAII 
ZANAP~DI, Ambito di appl~cezione, cii , p 52 s , K n ~ m r r i ,  L'elficacsa delle i m m  
ze mnierc  m maferro cmk e cnmmercde a8 sensi &I& convenmne iido tedesca 
del 1936, in RN d n  mi pnv proc, 1981, p 600 13 , B p 632, nofa 88 

~01wzi0nr di pioblemi giuridici rilevanti ai f ini  dei 
n giudizio gia ioncluso con la scnrcnra dci cui m o -  

noscimen*o SI t r a m  - C0lllf"ISCO"O gli elemcnti carstteii7ranti la SLIIItIUra gia- 
ridica-formde delpari 27 n 4 c impcdiscono di rendere la disposizione mdicarr 
applicohilc $le ipotesi di sfatuirione adottatc aUestcro prralleiamenie o in pcn- 
denza di u n  giudbio ancoilj da definire In questo renro cfr 13~01, nota nlic 
scntenze della Cortr di giusiiria deile Lomuniti ruropcc d d  27 marzo 1979, nel 
la CIUSB 143178 r dd 6 mano 1980, nel la causa 120179, de Couel c de Cave4 m 
Rni cnlique, 1980. p 621 ss , a p 626 

(111 Malgrado is fariaiivifà sia ribadrra unicamente per ie mafcrie esclure 
m generilr dall'ambito di applicazione deUa ionvenrionL (clr J m ~ n n ,  Re1000 
ne, 'li, p 81, ~ m l o g s  concIus~o~~c s i  impone per q u e k  contemplate dalrart 21 
11 4 Defcrminn questa convinzione id II~CVBOZI autonoma deile tdpioni che han 
no giustificato Pesciusionc di queste ultime dall'ambita di efficacia della norma- 
tiva cnmuniisria r la stretta correlazione esistente tra qiicsre ragioni e qocllc che 
hanno iiidorio i rcdattori della Convrnrione a irfiruire In forma pecdiarc di con 
rrolla prevista dalla disposizionr in esame lml punto cir , mfro. nofa 13) Ne 
consegiie che ].art. 27 n 4 non & iusccttibilc di uns infcrprctamone estensiva, 
"e1 senso che non potiebbe esreie icso spphcahile neppure B quelle materie che, 
come qudc ivi coniempiate. iono esduse dsUambiro generale deiia Cunvcii- 

~ 

rione 
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in cui questa è inserita A parte il rilievo riconoscibile anche in 
questo settore ad altre norme di origine convenzionale vcrtenti 
in materie particolari (121, un ruolo non trascurabile va attri- 
~~ 

~ o n i  aiimentari, conipresi qudli che t m v m  ne110 sfato 
dei mggctti 11 loro iondamemo, in parlicolare, proprio in matmd aliinexilre è 
siaio invocam l ' s i i  27 n 4 dr parte dei giuclici francesi e oinnderi (iupra, nota 
51. Anche in  doiirina è irequcntr I'dccrnno d a  possibilità chc possa iififuirhi un 
concoi~u d d  tipo indicato tra Caiiveiiiiane c o ~ ~ ~ u i i i t a r i ~  in gencralc c n o r m a f i ~ ~  
unifnrinc in tema di ol>bligaiioni alimcninii o, comiinqiie, tra qurst'iiltimn c 

Cumiinità europee dei 6 mdim 1980, p 628, Com 
r 418 S., Onrrh e# mpueur de la Cunuennon de BN 
e judiiluirr et i'erbuhan dei pgernents, m Reone cn- 

tqir ,  1187. p 251 SJ , B p. 3UlI; BARIATTI. L'efic~cia, a f  , j> 648 s , Fourn. 
nota cmta  r Cnui d'Appel dc Pnii? 24 novemhrc 1177, p 626, C m n a ~ r r - T ~ ~ -  
I O N ,  nota a Trii> pr insi cl'hix rn Pmvence 10 giugn, 1982, Toque c l'mf Z M ~  

ciennoneni Kolb, in R r v  cnfique, 1981, D 155 ss, B p 159, B s r ~ m ,  I.<$ nouuel 
ler conveniioni dc La Huye e# m~lilre d'oblwpunonr alinrmn 
p 5 SI , r p 28, SMON D P m n E .  nota r Coui de Caisafin 

1" questo acni0 clr DR"7, nota Cltdld dlla sentcnrr 

rj de ia d i r  de Tv&el, in Reuue mirque, 19Ri,  1,. i 45  
d'hppel de Rennes 29  giupno 1982, L c O l h  de Ui 

dc Cassation 9 novcinbrc 1983, W a p r  c Tecr- 

difiurr a quertu propob~l~o che 11 C O L I L O L ~  indicato, m applicnrinne dell'rrr 57 
dclli Coiiuci~zionc di Biiixelle~, nonché per la possibilità di dcrogs pievista dilla 

19x3, 506 ss e 1984, 502 bs E 

iione di querro aiienfamcnfo puU rhmr ionrideirto d piovvedimrnta inedito 
dcllr Corte di Appello di Milano del l i  n p d e  1973, Koipznili c Raimondz, a f a ~  
to dai P n c ~ n ,  L'epplic~ziune, cit., p. 676 

tener conto, ~n prrmo luogo, chc lc convenzioni deli'Ap 
un rrquisito analogo a1l.dl.t 27 n 4 e ,  prrtanto, mito $1 
CUI 5 sulodinaro il riconoscimento e l'e,ecurione delle 

mnn Iimifafamenfr i< qursro . t g n t o  p1U frvorruoli Jn 
secondo luogo, la nuova ve~siooc dcll'art 57 della Canuentionc CEE perinette 
di nrricurrre la preminews dcllr ~n~tma t iva  comuiifaiia LOIIP 

mani - c d  b subordinato il i i ~ o n ~ ~ c i i i i ~ n t o  c l'~s~mnionc ~ prciiisfc dn C O ~ ~  

liaispctto prop'lamcntc piocedudc, mcntrc 3nnci3cc l a  intm 



CONVENZIONE UI RRIJXELLFS E GIUIIISl'llUDLNZA 3 19 

buito ad una certa ambiguità e lacunosità del disposto norma ti^ 
vo: ne può discendere una prolonda incertezza circa la puntua- 
le determinazione dell'ambito di efficacia della Convenzione in 
generale e dell'art. 27 n. 4 in particolarc. Tale ambiguità coiisi~ 
ste principalmente nel fatto che dai dato normativo emerge una 
parziale rispondenza tra le materie esclusc generalmente dal- 
l'ambito di applicazione della Convenzione (art. 1 n. 2) - sia, 
quindi, sotto il profilo della competenza giurisdizionale cbr del 
riconoscimento ed esecuzione dclle sentenze - e yiielle di cui 
all'art. 27 n. 4, relativamente alle quali si impone, invece, in 
sede di riconoscimento e di esecuzione, il controllo sulla cd. 
competenza legislativa del giudice straniero (13). 
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Ne consegue che, è il caso di dirlo, la materia in cui si so- 
stanzia lo statuto personale dell'individuo ..scacciata daiia por- 
ta (art. 1 n 21, sembra effettivamente ... rientrare dalla finestra 
(art. 27 n. 4) (14). 

Si aggiunga che la lacunosità del dettato normativo, dovuta 
principalmente alla mancanza di tecnicità (15), è tale da lascia- 
re insoluti una serie di problemi, la cui diversa soluzione - in 
astratto possibile - può incidere sensibilmente suila determi- 
nazione dell'ambito di eflicacia della norma e,  conarguente- 
mente, sulla sua applicazione pratica. 

Cotto questo profilo viene in considerazione, in primo luo- 
go, la mancanzil di criteri ben definiti alla luce dei quali risol- 
vere i problemi relativi all'interpretazione delle espressioni tec- 
nico~giuridiche contenute nell'articolo in esame, problemi che 
nel caso specifico appaiono particolarmente complessi, in quan- 
to assumono duplice connorazione (16). Ai hi dell'applicazia- 
ne della disposizione, infiiiti, non è rilevante soltanto dcfinire 
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puntualmente le materie espressamente enunciate c per le quali 
è prescritto il controllo suila competenza legislativa del giudice 
straniero, ma è necessario, altresì, procedere preliminarmente 

definizione della nozione << materia civile e commerciale », 
indispensabile per ricostruire l'ambito di applicazione della 
Convenzione in generale. Al tempo stesso, connesso al proble- 
ma indicato, è il quesito se nell'applicazione della norma il giu 
dice ad yuem debba ritenersi vincolato dalla qualificazione ef- 
fettuata dal giudice a quo (17) o possa, invece, procedere in 
piena autonomia (18). 
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Si tratta, in seconda luogo, di individuare, sotto il profilo 
strettamente procemale, la configurazione puntuale deile quuc- 
stimi per le quali è prescritto il conttollo di cui all'art. 27 n. 
4 e di cogliere la natura esatta del rapporto che collega dette 
questioni con quella costituente oggetto, per così dire, imme- 
diato, della decisione del cui riconoscimento si tratta. 

È vero che un'attenta lettura della norma, se non consente 
di dare una risposta esauriente a tutti gli interrogativi che la 
sua formulazione solleva, permette nondimeno di {issare alcuni 
criteri che siano utile guida per l'interprete, mentre a soluzio- 
ni più precise si potrà pervenire soltanto attraverso I'atiività 
della Corie comunitaria, chiamata a pronunciarsi su questo o 
l'altro quesito (19). 

Così è ùa dire, quanto al primo punto, che l'apparente 
contraddizione, dovuta all'smhiguità del disposto normativo, è 
agevolmente superabile da un punto di vista logico-giuridico 
soltanto ammettendo che l'esclusione dall'amhito di applicazio- 
ne della Convenzione delle questioni di cui all'art. 27 n. 4 
non abhia carattere assoluto, ma relativo, nel senso che riguar- 
da esclusivamente il caso in cui dette questioni si identifichino 
~ 

giutfiiir delle Lomuniti curoprc del 14 ottobic 1976. nella C ~ U I S I  29/76 ' 

riiicipi SI dovrcbbc giungrre ad attiibuire un m d o  

chc la Conveiiinnc di Driincllc 
mo h o r e  per 4"nnf" riE"nrdn 

qllando, cDmr nel caso ddl'arl. 17 n. 4 .  alla h d w a  ruberiria la c a d d  c dlr 
p ~ ~ ~ ~ n m m ~  di rnmimo favore SI sottituxic la picminrnia arcardm ails ~al i i tm.  
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l'oggetto principale o immediata deila pronuncia del cui 
riconoscimento si tratta (20). 

Viceversa, iiel caso in cui non sussista tale identificazione, le 
questiani indicate possono assumere, in base alla normativa co- 
munitaria, un rilievo ioltanto parziale o indiretto, ai fini del ri- 
conoscimento, attraverso il disposto della norma in esame, pur- 
ché abbiano assunto, d'estero, uri'importanza strumentale tale 
da condizionare nel merito il giudizio straniero (21). 

Da tutto questo deriva logicamente che nel settore in esame 
non si dà, in linea di principio, attrazione per materia: l'evenien- 
za che l'organo straniero ahhia statuito anche in materie general- 
mente escluse dall'ambito di applicazione della Convenzione co- 
munitaria, infatti, non costituisce un fatto assorbente, tale da 
escludere dalla normativa convenzionale l'intera pronuncia (22). 

Egualrnente, dal punto di vista strettamente processualc, 
I'aaienza di preclusimi formali (23), connessa d'atecnicità nella 
~ -~ 
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formuliizione della norma, dovrebbe condurre ad una rilevazio- 
ne ampia B delle questioni chc, senza costituire l'oggetto 
principale o immediato della pronuncia del cui riconoscimento 
si tratta, abbiano nondimeno assunto un certo rilievo nell'iter 
logico-valutativo, in senso lato, che ha condotto all'adozione 
nel merito di quest'ultima. In altre parole, tra le questioni di 
cui all'art. 27 n. 4 andrebbero annoverate non solo quelle che 
all'estero siano state oggetto di accertamento inciùentei tantum, 
ma anche quelle oggetto di statuizioni a titolo principale (24), 
purché sussista il nesso di strumentalità tra queste e l'oggetto 
della decisione del cui riconoscimento si tratta. 

Malgrado queste precisazioni - estremamente e voluta- 
mente generiche, per l'impossibilità di utilizzare, a proposito di 
norme uniformi, categorie giuridico-formali mutuate puntual- 
mente dal sistema processuale di questa u altro ordinamen~ 
to (25) (e sotto questo profilo probabilmente l'opzione di fondo 
della Convenzione riflette una ratio ben precisa) -, i problemi 
connessi d'attuazione pratica dell'art. 27 n. 4 costituiscono un 
aspetto da non sottovalutare. Lo testimonia il fatto che t pro- 
prio l'ambiguità e l'atccnicità del linguaggio accolto dalla Con- 
veniione in esame la causa di qualche (pur isolata) incertezza 
giurisprudenziale, che ha contribuito a determinare, in settori c 
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sotto profili diversi, un atteggiamento ora troppo liberale (26) 
ora troppo restrittivo (27) nei confronti della normativa comu~ 
nitaria. in ogni caso, un atteggiamento che non trova riscontra 
obiettivo nel disposto normativa. 

A parte questi rilievi, attinenti alla formulazione e ai problc 
mi interpretativi deil'art. 27 n 4, non sono neppure da sottova- 
lutare, inoltre, sempre ai iini della concreta applicazione della  di^ 
sposizione in esame, i requisiti relativi alla stmttura formale del- 
l'atto del cui riconoscimento si tratta. Malgrado la normativa co- 
munitaria si atteggi in senso << liberale B circa la tipologia degli at- 
ti riconoscibili (28) ,  è indubbio, tuttavia, che è ncccssario che 
questi atti presentino in iatm determinate caratteristiche formali 
perché l'art. 27 n. 4 possa trovare puntuale applicazione. 
___ 

puU r ~ ~ r r i  citata In senienid del Trll>iinde di Mila 
no del 17 mano 1'116, Tommro c Kluciner, m X i v  drr mi pnu proc , 1976, p 805 
ss wandn CUI u La dirpnrixiaiie deil'rrt. i della cunvrniione di Bruxelles del 27 

la  ioncernente la materia ipr'ificarnc"tc CSd"S., LTOYi"" 

I> 124 b h ,  a p 127 b b  
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Poiché la disposizione in esame esige il controllo sulla com~ 
petenza legislativa del giudice straniera in relazione a questioni 
che non si identificano con i'oggetta principale della pronuncia 
del cui riconoscimento si tratta, ma costituenti piuttosto, in 
senso lata, momenti dell'itev logico-valutarivo seguito dd 'orga~ 
no straniero per giungere alla decisione del cui riconoscimento 
si tratta, è indubbio che la pronuncia debba essere motiva- 
ta (291, dal momento che generalmente attraverso la motivazio- 
ne si rende esplicito questa iter, o che comunque presenti un 
corredo documentale che permetta al giudice ad yuem di accer- 
tare aliunde il rispetto dell'art. 27 n. 4 (301. 

AI contrario, nel caso in cui l'atto da riconoscere non sia 
motivato o, pur essendolo, la motivazione si rilevi insufficiente 
o, comunque, nel caso in cui non sia possibile in alcun modo 
accertare se la pronuncia abbia o mena violato ~ in senso lato 
- le norme di diritto internazionale privato del foro, è chiaro 
che l'esercizio del controllo sulla competcnzaiegislativa del giu- 
dice straniero è in limine escluso e, con esso, l'applicazione 
compiuta della norms in esame (31). E questo a prescindere dal 

129) Suila ncccssirA di procedere oli'eiame dclir aigomenfiiiuni porfc n 
fondrmento drUa &cisinne d a  riconoscere ai f ini  deil'aicrrramento del requisto 

o dnll'srt 27 II 4 c d funrionamcnlo di dctta norma d i  M ~ c ~ i b i i b ,  I n  
C .  cit , p 65 sJ Pcr quanto riguarda, invecc. la problematica gcncralr re 
Ila rilevsnza da attribvirc rUa mofiuaiiune della deciriune r ~ n n i c r a  m ~r 
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problema se la mancata motivazione dell'atta possn rilevare di 
per sé, come fattore che impedisce il riconoscimento di una deci~ 
sione straniira in base ad altre norme della Convenzione (32). 

2. Se esistono, quindi, diverse argamentazioni per giustifi- 
care da un punto di vista logico-giuridico la mancata spplica- 
zione giudizi& dell'art. 27 n. 4, non altrettanto può dirsi del- 
l'orientamento giurisprudenziale indicato. 

in  linea di principio, le sentenze cui si allude non hanno 
equivocata circa l'ambito di applicazione della Convenzione di 
Bruxelles in generale e dell'art. 27 n. 4 in particolare Di f r o n ~  
te a sentenze straniere di divorzio, quindi a pronunce relative a 
una materia che, in quanto oggetto di siatuizione reia a titolo 
principale, riiulta chiaramrntc escliiaa dall'ambito dcUa norma- 
tiva comunitaria (33), i giudici si sono, infatti, correttamente 
astenuti dal procedere d'applicazione della disposizione in csa- 
me. Non si sano, però, astenuti dal prenderla in cansiderazio- 
ne, sia pure incidentalmente. In particolare, il rilerimento a  ti^ 
tolo meramente incidentale all'art 27 n. 4 deila Convenzione 
di Bruxelles costituisce il iondamento per suffragare due tesi, 
in apparenza oppoate e contraddittorie, cui i giudici ritengono 
di poter pervenire sulla base della normiitiva italianii di diritto 
comune in materia di delihazione. 
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Culla base di quest'ultima, da un lato, infatti, si afferma 
che << k contraria d 'ardine pubblico e non può pertanto essere 
dichiarata efficace in Italia una sentex~a estera di divorzio, 
quando risulti che entrambi i coniugi siano e fossero ail'atto 
deil'instaurazione del processo e della pronuncia cittadini italia- 
ni e che lo scioglimento del vincolo sia stato pronunciato per 
una causa non contemplata dalla legge italiana 3, (34). 

Dall'iiltra si obietta che e Per escludere ostacoli di ordine 
pubblico alla delibazione di sentenze straniere di divorzio è 
sufiiciente che queste siano pervenute ad un risultato che  so^ 

stanzialmente trovi rispondenza neile linee fondamentali della 
disciplina applicabile a tutti i cittadini italiani )> (35) o che, co- 
munque, poggiiio << su cause che trovino in essa sostanziale ri- 
spondenza D (36). 

In eiitramli i casi, tuttavia, i giudici ritengono di ravvisare 
una conferma deuesattezza della soluzione accolta nel disposto 
della norma in esame. 

Così si afferma die < < A  dimostrazione della contrarietà al- 
l'ordine pubblico di una sentenza estera di divorzio pronuncia- 
ta fra italiani per una causa diversa da quella prevista dalla leg- 
ge italiana, può addursi l'art. 27 n. 4, seconda cui rimane indi- 
scussa la categorica osservanza della legge nazionale in ardine 
agli istiiuti richiamati e ,  in special modo, a quelli connessi con 
la struttura delia famiglia B (37). 

Anche i fautori della tesi contraria, dal canto loro, iion 
mancano di sottolineare che la soluzione adottata, in merito al 
riconoscimento dei divorai esteri, è conforme a quella accolta 
dall'art. 27 n. 4 della Convenzione comunitaria (38). 

Con particolare riferimento a questa normativa, pertanto, 
appare evidente l'intenzione dei giudici di prescindere dal pun- 
tuale a d i t o  di applicaiione della disposizione indicata e,  con 
seguentemetite, di as t rme dalla peculiare struttura formale che 
le questioni in materia di statuto personale devono assumere 

(341 Ap11 Milano i e 6 diccrnbie 1974,  LI^ 
(351 L s  23 icbbrniu 1977 n 798, cif 
!I61 Tra lc sentenze ~ i f i i e ,  cir Casb 7 mamio 1976 n IS93: Casi 28 hi 

e h  1977 11 3361. Lasr 6 mdrm 1919 n 1395, Cass 13 anrile 1981 n 2187 
1171 supro. nota 34 
I381 Clr le senicnrr citale alle nolc 35 e 36 
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per poter essere sottoposte al tipo di controllo previsto dalla 
disposizione indicata. 

Al contrario, facendo piuttosto leva sulla parziale identità 
ratione naateriae tra l'oggetto dciie sentenze del cui ricoiiosci- 
mento si tratta e il disposta della norma in esame, i giudici 
giungono ad evidenziare un principio - quello del controllo 
sulla competenza legislativa del giudice straniero, configurato 
come requisito cui sulordinare l'efficacia delle sentenze stra- 
niere - che, in quanto avulso ddla configurazione specifica a t ~  
triluitapli dalla norma in esame, viene ad assumere una portata 
generale. 

È indulbio che per questa via si giunga a dilatare l'ambito 
di applicazione della norma comunitaria, ma non sembra essere 
questa i'intenzionc dei giudici. 

Il riferimento ad esuberanza d ' a r t .  27 LI. 4, contenuto nei 
dicia della giurisprudenza, iniatti, come non sottintende un e r ~  
iore nella. determinazione drll'amhito di applicaiionr della nor- 
mativa comunitaria, non sottintende neppure la volontà dei 
giudici di estendere la disposizione in esame oltre l'ambito che 
le è proprio, ma riflette un dato ancora più singolare. 

Si tratta della convinzione che il principio di cui alla diapa~ 
aizione indicata sia immanente alla normativa italiana di diritto 
comunc rilevante in materia e,  implicitamente, della convinzio~ 
nc che in questa sede acquisti un rilievo generale, non suscctti- 
bile di assumere quelle limitazioni che discendono invece dal 
disposto dell'art. 27 n. 4. È convinzione della giiirisprudeiias, 
in altre parole, che si dia omogeneità ira il sistema italiano e la 
soluzione accolta ddla Convenzione in relazione ai principi che 
regalano il riconoscimento di sentense straniere in materia. di 
statuto personale. 

Non solo. L'orientamento giurisprudenziale indicato sembra 
inserirsi in un'ottica ancora più vasta: in alcune sentenze,  in^ 
fatti, è dato rinvenire un rilerimento congiunto sia alla Con- 
venzione di Bruxelles che ad altrc norme uniformi, contenenti 
principi e soluzioni più o meno analoghi (?i>), a riprova ultcria- 
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re - secondo le intenzioni dei giudici - che le conclusioni 
raggiunte, oltre che corrispondere alla normativa italiana in 
materia, corrispondono anche ad unil esigenza << internazional- 
mente avvertita D (40). 

Ne risulterebbe in tal moda un sistema unitario nella sua 
omogeneità - omogcncità non solo tra normativri comunitaria 
e normativa italiana da un lato, ma anche tra queste e altre 
norme di origine convenzionale dd'altra -, senza deviazioni e 
incrinature di sorta, sistema in cui la Convenzione di Bruxelles 
si sarebbe inserita non già con un ruolo innovatoie, bensì come 
portatrice deii'esigenza di ribadire principi comuni già imma- 
nenti. 

In questa sede ci si propone lo scopo di accertare se questa 
merita omogeneità sia re& o soltanto presunta. Nel primo ca- 
so, infatti, risulterebbero apertamente smentiti i rilievi formu- 
lati dalla dottrina circa l'assoluta novità per l'ordinamento ita- 
liano della disposizione conimuta nell'art. 27 n. 4 della  con^ 
venzione di Bruxrlles (41); nell'altro, si dovrebbe prendere atto 
di un dato singolare: I'incidenza innavatrice esercitata dal prin- 
cipio di cui all'articalo citato sul prohlema del riconoscimento 
delle sentenze straniere in generale e dei divorzi esteri in parti- 
colare. 

Per il raggiungimento di questo obiettivo si rende necessa- 
rio prendere in considerazione diversi aspetti. 

In primo luogo, si tratta di accertare il contenuto e I'esten- 
sione esatta del principio accolto nella disposizione in esame. 
Questa coniigurazionc nom sarà formulata in astratto, ma muo- 
vendo in concreto dalle singole decisioni giurisprudenziali, al 
fine di verificare se siano o meno compatibili con quelle perse 

hrranierr di divoizio r di q m a r r u n e  perronale iiii K m  dir mi PIIV pro' , 1968, 
p 928 $3 , nonchi- da u h t r n ~ ,  per i1 tesin nella Y O ~ I I U I I ~  itnhriia, in I<rv d s  anf , 
1986, I> 591 ss I 

(40) Cir App Milano 3 c 6 dicernbrc 1974, La?, 7 mdggio 1976 n 
1593, Cass 23 Lrbbraio 1977 n. 798, Cass ZH Iqlio 1977 n .  3361, Casr 6 
,o 1979 11 1195 

prmato, Padova, 1982, p 81, Mibi rwm, 1.u f # n z m c ,  cif , p 62 
(41) In quem senm, c l r  , LLZ di altri. Rnu  ANINO, Diriltu inrrrnazinnnle 



CONVENLIONC U1 BI1UXEI.LES l2 GlUIUSPRUDF,NIA 33 1 

guibili in applicazione del requisito previsto dalla norma conven- 
zionale. Questo permetterà non solo di valmarc una serie di pro- 
blemi interpretativi connesii d'applicazione di quest'ultima, ma 
soprattutto di specificare le reali intenzioni dei giudici, nonché 
gli obiettivi e gli scopi da essi perseguiti. Proprio per la nccessità 
di condurre l'indagine in stretta adercnza col ragionamento se- 
guito dalla giurisprudenza, nel procedere a tale valutazione si 
rende necessario assumere quale punto di riferimento il contenu- 
to come tale del principio indicato e prescindere, invece, dalla 
peculiare struttura giuridico-formair delle questioni rispetto alle 
quali detto requisito è destinata ad operare 

In secondo luogo, al fine di valutare la fondatezza dell'impo- 
stazione seguita dalla giurisprudenza, sia Ic solmioni in concreto 
adottate, sia quelle prrseguibili in applicaxione del principio di cui 
ail'ait. 27 n. 4, iatanno esaminate alla luce della normativa italia~ 
na di diritto comune, esame questo che permetterà non solo di 
rvidrnziare l'incidenza della disposizione indicata sul prohlcma 
del riconoscimento di sentenze straniere in gencraic e dei divorzi 
esteri in particolare, ma di specificarne altresì il tipo e il grado. 

La parte finale della trattazione sarà dedicata al ruolo e alla 
portata delle norme uniformi suscettibili di acquistare rilievo in 
questo settore, mentre da ultima, per ragioni di completezza, 
l'intera prohlematica sarà valutata ile iwe condendo, con parti- 
colare riferimento, cioè, alla prospettiva di riforma del codice 
di procedura civile. 

Non saranno, invece, presi iii considerazione, se non nella 
misura necessaria al raggiungimento dello scopo che ci si pre- 
figge, tutti quegli aspetti ~ pur interessanti e di indubbio r i ~  
lievo - rinvenihili nelle pronunce che si esaminano e che a p  
paiono connessi allc tematiche più squisitamenti sostanziali del 
riconuacimento dei divorzi esteri, su cui  da icinpo la dottrina 
ha safiermato l'attenzione Prr 1c ragioni che SI avrà occasione 
di specificare in seguito, infatti, questa indagine vuole essere 
soltanto diretta d'accertamento, sul piano processuale, se il 
principio del controllo sulla competenra. Icgislativa del giudice 
straniero possa trovare ingresso nel nastro sistema, attraverso 
quegli strumenti tecnico-giuridici invocati dai giudici italiani. 

3 Nonostante l'oricntarnento giurisprudenziale indicato 
sembri farsi portatore di esigenze P soluzioni antitetiche e con- 
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traddittorie - da un lato, infatti, si ribadisce la necessità, per- 
ché la senteraa straniera di scioglimento del matrimonio possa 
essere delihata, che la causa su cui il divorzio si fonda sia iden~ 
tica a quella prevista dalla legge italiana; ddl'altra, ci si limita 
a richiedere una semplice << sostanziale rispondenza ,> di cause o 
di risultato perché il limite dell'ordine puhhlico non possa con- 
siderarsi eluso -, è possibile, tuttavia, individuare alla base un 
presupposto fondamentale comune. Presupposto unico di tal? 
configurazione è la convinzione dell'esistrnza di un rapporto di 
perfeita corrispondenza - o di e reciprocità >>> per dirla con il 
linguaggio improprio della maggior parte delle sentenze  esami^ 
nate - tra il problema internazional-privatistico in senso stret- 
to e il riconoscimento di sentenze straniere. 

Da questa impostazione discende, come logica conseguenza, 
che anche in sede di delibnziane assuma rilevanaa la deterrnina- 
zione. in base d'ordinamento del foro, della Irggge applicabile 
al rapporto deciso all'estero con la sentenza del cui ricanosci- 
mento si tratta e, parallelamente, che assuma rilievo, trattando- 
s i  nel caso specifico di decisioni di divorzio riguardanti cittadi~ 
ni italiani o italiani e stranieri, la normativa italiana in materia. 

Diverso è solo il modo di intendere questa presunta << reci- 
procità >> e,  conseguentemente, il rilievo da attribuire a questa 
normativa. 

Da un lato, infatti, quesio rapporto viene configurato in ma- 
niera rigida e la legge italiana sul divorzia vicnc assunta nella for- 
mulazione di dettaglio. Secondo alcune pronunce, infatti, il  di^ 
vorzio concesso all'estero viene riconosciuto soltanto nel caso in 
cui  il giudice straniero abbia accertato I'esistenza di una delle 
cause di scioglimento del matrimonio ammesso dalla nostlii legge, 
imponendosi con ciò 1s categorica osservanza, da parte del giudi- 
ce Q guo, della legge nazionale e, conseguentemente, l'integrale 
rispetto delle disposizioni contenute nellalegge italiana sul divor- 
zio. Si specifica sotto tale profilo che pcr aversi l'identità  indica^ 
ta non sia sufficiente guardare al nomen ~ u n r  delle diverse causae 
petendi, ma anche al loro contenuto specifico, dal momento che 
e le ienienze di divorzio debbono potersi rapportare sempre alle 
medesime iattispecie astratte D (42). 
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Dall'aitra, la rigidità della regola viene temperata e la nor- 
mativa del divorzio viene guardata pii, nelle sue linee essenziali 
e nei principi informatori. Malgrado il riferimento alla << so- 
stanziale rispondenza di cause di divorzio ,> costituisca una 
espressione generica e non suscettibile di assumere un significa- 
to specifico e univoco (43), con il riferimento a tale concetto si 
è inteso ammettere la possibilità di dare ingresso nel foro a n ~  
che ad una sentenza straniera di divorzio fondata su una causa 
diversa da quella prevista dalla normativa italiana e ribadire la 
necessità di salvaguardare - a seconda delle diverse soluzioni 
in concreto adottate - l'analogia, quanto alle calire petendi, 
con il nostro sistema (44) o i principi che caratterizzano l'isti- 
tuto del divorzia nell'ordinaincnto italiano (45), o infine, il rag- 
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giungimento dello stcssu risultato perseguibile in applicazione 
della legge italiana (46). 

Nell'uno e nell'altra caso, comunque, al fine di riconoscere 
o meno, nell'ardinarnento del foro, l'efficacia di una sentenza 
straniera di divorzio, assume rilievo decisivo il giudizio diretto 
ad accertare la conformità tra decisione straniera e contenuto 
della normativa italiana in materia, sia poi quest'uliima assunta 
nel valore di regolamentazione specifica, di disciplina generale 
o invece guardata alla luce dei principi informatori di cui t 
espressione. 

In tutti i casi considerati, inoltre, la valutazione di questa 
conformità, e quindi la misura del riconoscimento della srnten~ 
ia straniera, viene determinata in funzione di considerazioni di 
carattere sostanziale, nel senso che la decisione strsnicra viene 
valutata al fine di salvaguardare valori, che si ritiene siano im- 
rnanenti alla normdtiva considerata (47). 



CONVENZIONE DI URUXELLLS E GIURISPRUUIINZA 335 

In ogni caso, quindi, non tanto si impone che la legge i i a ~  
liana sul divorzio sia stata applicata anche dal giudice stranie- 
ro, quanto la condizione che questa legge non sia stata violata 
nei valori sostanziali di cui è espressione (salvo poi a dissentire 
circa la determinazione della misura in cui tale violaaione è 
consentita). 

È convinzione della giurisprudenza che cosi proccdcndo si 
adotti una soluzione conforme a quella accolta dall'art. 27 n. 4 
della Convcnzione di Bruxelles, mentre, a nostro avviso, il 
punto richiede una più approfondita considerazione. 

È indubbio che ariche ai sensi della disposizione indicata 
assuma rilievo, ai fini del riconoscimento, la determinazione, 
secondo le norme di diritto internazionale privato dello Stato 
richiesto, della legge regolatrice di determinate materie, tra cui 
è da annoverare il divorzio. 

Con riferimento, tuttavia, al tipo di indagine condotta dai 
giudici in sede di riconoscimento, per accertare l'esistenza del 
requisito richiesto dalla norma indicata, l'impostazione della 
giurisprudenza non è pienamente accettabile, in quanto non 
sembra che in siffatta operazione acquisti rilievo determinante 
la valutazione di coniormiti tra la decisione del cui  riconosci^ 
mento si tratta e il contenuto della lcgge sostanziale indicata 
come competente dall'ordinarnento del foro, né sembra che 
questa accertamento i i  ponga sempre in funzione di considera- 
zioni di carattere prevalentemente sostanziale. 

A questa conclusione sembra potersi pervenire se si guarda 
alla disposizione indicata, nella parte in cui impone, in deter- 
minate circostanze, l'integrale rispetto della norma di diritto 
internazionale privato dello Stata richiesto. 

I1 requisito del rispetto della norma di conflitto dello Stato 
richicsto, infatti, se inteso nella sua accezione tipica, si risolve 
in un controllo sull'iter logico-valutativo seguito dal giudice 
straniero, in un sindacato, cioè, sul modo in cui il giudire a 
yuo ha esercitata l'operazione l&co-giuridica di determinazio- 
ne della legge applicabile (48). 
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A tal fine, il giudice ad p e m  dovrà procedere a sostituire la 
sua operazione logico-giuridica in ordine d a  individuazione della 
legge appiicahile a quella effettuata dal giudice straniero: sulla 
base del fatto o rapporto dedotto in giudizio all'estero e assumen- 
do come punto di riferimento le norme di conflitto del proprio si- 
stema, dovrà condurre, in perfetta autonomia rispetto a quanto 
sia stato statuito all'estero, quel ragionamento di tipo sillogistico 
che si rende necessario ogniqualvolta occorra individuare, per la 
disciplina d i  una determinata fattispecie, la legge competente e le 
conseguenze giuridiche che B questa si ricallegano. 

Effettuata questa operazione, il giudice ad yuem dovrà por- 
re a raffronta i risultati in tal modo ottenuti con quelli cui è 
pervenuto il giudice straniero, al fine di accertare se vi sia con- 
cordanza, quanto aila determinazione della legge appiicahile al 
rapporto definito all'estero. 

E sotto siffatto profilo è difficilmente contestahile che pro- 
prio questa conformità della decisione straniera alla valutazione 
internazianal-privatisiica cui si è pervenuti nel modo indiciito 
costituisce l'oggetto impresdndihile e principale dell'indagine 
d d  giudice chiamata al riconoscimento, senza che acquistino ri- 
lievo preminente considerazioni di carattere sostanziale. 

E vero che è difficile sotto questa profilo definire puntual- 
mente e in astratta i confini di questo giudizio, dal momento 
che diversi fattori possono ad esso attribuire una configurazio- 
ne diversa e quindi non è da escludere a priori che anche la va- 
lutazione di conformità tra decisione da riconoscere e contenu- 
to della legge ritenuta competente assuma un qualche rilievo 
neil'amhito del tipo di accertamento indicato. 

È noto, infatti, come i diversi ordinamenti possano carattr~ 
rizzarsi circa la tipologia dei criteri adattati in ordine alla de- 
terminazione della legge applicabile. da quelli di tipo classico o 
tradizionale, che sottintendono un certo automatismo, proprio 
perché incentrati sulla designazione generde e astratta deiia 
legge competente, a quelli concepiti in funzione del raggiungi- 
mento di un determinato risultato materiale, a criteri flessibili, 
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individuati in relazione ai caso di specie e solo dopo aver valu~ 
tato le caratteristiche a questo inerenti (49). In sede di accerta- 
mento del requisito in esame, pertanto, la lormulaaione della 
norma di conflitto potrà incidere sull'ampiezza del giudizio re- 
lativo alla valutazione dei fatti, o, al contrario, rendere più 
pregnante il giudizio di diritto e condurre, quindi, anche ad 
una valutazione più incisiva delle leggi ritenute compe- 
tenti (50). 

Carrispondentemente, potrà, a seconda dei casi, richiedersi 
un tipo di indagine diversa al fine di accertare se il giudice 
straniero abbia raggiunto gli stessi risultati cui è pervenuto il 
giudice ad yuem, quanto alla individuazione deila legge  applica^ 
bile. 

Potrà soccorrere a tal fine una mera indicazione formale 
rinvenibile neila decisione straniera (51): se il giudice che pro- 

(49) La pmhlemarica ielaiivr ai C L I I E T ~  idotrrti dalle norme di conflitto c 
la loio divcrsa tipolagia & Un tema che da qiialchc ~empo e tornato dlr ribdrs, 
non SOIO sulle base dd'riempio offerto da recenti codificarioni narionrli, ma 
anche I seguito drll'adozianc dcllai ~onvenziom di R u m  del 19 giugno 1980 
(in G.U C E n L 266 del 9 ombre 1980, p i M ), dal momento che alcune 
delle soluzioni in e m  aiccolre sembrano discusimi rciisihilmentc da quelle 
idurtatc dal legislaiore nazionale r condividcir, I ~ Y C C L ,  molti aspetti con Ir 50-  

h i o n i  infernaiinnd privatisiichc di deiivaxiane mgimmone Per qursfa pio- 
blemaicn 51 rimanda in particolare a Moicorii. i.# convenzsone dz Roma r le re 
irnk leone americane su8 conflrrn di ieppi. m Veno m a  d m p l m o  romlinilme 
hiia uppbabib m connata, 8 curn di Twvia ,  Padova, 1983, p. 47 5% r 
alla bibliogiaiir cmta  a p 14 S. Con riferimento d o  sfato ddla dottrina ai). 
giosa~sone cfi ahresi VON MPIIRFN, Une eiquisse de ievoluiinn du droii rniemo- 
tmal  pnuL ~ U X  EIB& Unn, in Ciunet, 1973, p 116 ss. Attualmente htrrrrre 
pcr querta prohlematica & giiistliicrio dei lavori rcla~ivi alla riforma del ririema 

~~ 

xione 
50) Sottolinea la d c v m m  che puU awmrrr  il tipo di collcgnmento ador- 

menti Generai Theoiy and ihe Rok of Junidickon Requrrementr, in Rec dei 

131) Sull'aiiitudinc deiia giuriipiudenra francese meno recente ad infer 
pretair m scnm formalrtico U ~cquisito in esame e sul rilievo che ijmrnono m 
r~lazionr a questa configurnione le diiiicolri inerenti al SUO acc~iiamenfa cfr m 
pmicolaie Ri LLEI, La junrpnidmce du ?iibunai de h Sane en ma$& z?exequo- 
hii dei iugemenu éwqe'gen, m Tmmvoux du Comté f m p s  dc droit mtcm~konal pn- 

rouE, L~>SO,II. p. 9 SS., *. 39 
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cede al riconoscimento configurerà la condizione del rispetto 
della norma di diritto internazionale privato dello Stato richic- 
sto in tal senso - c la mancanza di ulteriori indicazioni nella 
norma della Convenzione che impone questo requisito, nonché 
l'ampiezza della formula impiegata: << violazione della norma di 
diritto internazionale privato », lasciano aperta questa possihili- 
tà -, e se dalla pronuncia straniera è possibile dedurre agevol- 
mente la legge posta a fondamento della decisione, il giudice 
potrà nondimeno ritenere che il requisito richiesto sia soddi- 
sfatto. 

Potrà, al contrario, richiedersi un'indagine più complessa ai 
fini del controllo indicato. è quanto si verifica nel caso in cui il 
giudice ad quem non disponga di elementi certi da cui desume- 
re con sicurezza la legge che è stata posta a fondamento della 
decisione straniera o nel caso in cui ritenga di interpretare il 
requisito indicato in modo rigoroso, nel senso che reputi di do- 
ver accertare non solo che la legge competente sia stata desi- 
gnata, ma anche in concreto applicata (42) 

In questi casi non è escluso che il giudice possa procedere 
anche ad una parziale indagine sulla conformità della decisione 
da riconoscere con il contenuto della legge dcsignata dalla nor- 
nia di conflitto del foro, al solo fine peraltro di accertare che 
questa norma non sia stata violata 

Quello che preme sottolineare, tuttavia, è che in ogni caso, 
sia che il giudice ad quem sia indotta, per le circostanze che si 
sono sommariamente indicate, a dilatare la conoscenza dei fat- 
ti, sia delle norme sostanziali, l'accertamento dell'esistenza del 
rcquisito indicato è e rimane un meccanismo di controllo 
<< neutro B che, come non ha per oggetto principale i'accerta- 
mento deìia conformità della decisione straniera al contenuta 
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della legge sostanziale comprtente, non si pane nemmeno in 
funzione - nel senso che non è condizionato - del fatto che la 
decisione straniera abbia fatto propri e abbia rispettato determi- 
nati valori sostanziali che si intendono tutelare. Al contrario, 
prescinde ddl'apprezzamento del contenuto come tale della leg- 
ge competente e dalla bontà deila relativa decisione (53). 

È indubbio, infatti, che quando il requisiio del rispetto della 
norma di conilitro del foro è soddisfatto, si dovrebbe realizzare 
in fatto una conformità tra la decisione straniera e la legge so- 
stanziale ritenuta competente, e quindi un rispetto dei valori so- 
stanziali e inderogabili che in qucst'ultima trovano espres- 
sione (54). 

Non si dubita nemmeno che l'accoglimento del principio del 
controllo sulla competenza legislativa del giudice straniero possa 
corrispondere ad un preciso obiettivo di politica legislativa: 
quello di attribuire rilievo, anche nel caso di rapporti decisi al- 
l'estero, a una determinala regolamentazione sostanziale (55).  I1 
fatto che questo requisito sia prescritto in alcuni casi - come 
accade nella Convenzione di Bruxelles - soltanto in relazione a 
determinate materie rende credibile questa tesi. 

Dal punto di vista tecnico~giuridico, iuiiavia, anche seguen- 
do questa impostaiione, non sono tanto i valori sostanziali nel 

~ ~. 

(531 Con rifcrinicnro particolrie all'mi 27 n 4 Lfr , m ~ r n w  sostsnrid- 
mcnfe analogo, FIANCIII, lo ionuenzione dx Bmxrllri d i o  <omprtrnza giundmo- 

e (becuzrone delle sentenze nei  mpporn ilob-tedeschi, m Riv dir in1 pmi 
proc , 1976, p 712 s b  , a p 732, nonché, I" una p m s p ~ f t i v ~  ficncirlc, HOLLEIUX, 
noia o Cour de Caisation 8 gennaio 1963, Hohenrolkm c.  Lamhnnn ~n Rru culi 
q ~ e ,  1963, p 111 M ,  a p 116 

(54) Il cnndizionnlc C d'obbligo perché diversi fatturi ~ O S E U ~  non r e a l i ~ z r  
re l'equazione ideiititj di norme di c o n i h o  applicare = idcntiti di decisioni Si 
t r a t t i  cssenzialmcntc dclls riicvanza chc può nscie attribuita m propu~ito a vnlu- 
LBIIUDI pmpric deil'ordinmcnto u yao si prnsi, per ~i fr ir  ~dfdnfo  &uni d 
aspetti più signiiicaiivi, 81 gioco dell'ordine pubblico, ad crinri ~ c l a t i m  aUin 

~ i f  , p 411 I , F n ~ n c r r r ~ r i i  cf Lurhr, J q o i r i n l  d m w r  fm«aè?e ciode e i  comisrr 
ci&), 111 R t p  Dalloz, Il. p 206 s i . ,  a p. 224 n 228 

,franiera, come conseguenrs dell'rccoglimento del ~cqumfn  in c w n c ,  * mtfoli- 
neafo dr MI~IAI/A, l.o/unrrone, cit , p. 80 I 
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loro significato di imperativi giuridici ad essere salvaguarda- 
ti (56),  quanto, piuttosto, come paric di una rcgolamentazione 
globale - assunta pertanto nei suoi aspetti dispositivi e non - 
che si vuole rendcre rilevante in ordine a determinati rapportj 
Senta tener conto che norme iinperativc come tali potrebbcro 
imporsi automaticamente, impedendo il riconoscimento della 
sentenza straniera tout couit (57). 

Anche sotto questo profilo, pertanto, la conlideraziane di 
questi valori rimane estranea, in linea di massima, al contenuto 
del requisito in esame e, pertanto, altrettanto estranea, in linea 
di principio, d'indagine del giudice ad quem. 

Il carattere << neutro B della regola ~ perché neutra, o, me- 
glio, strumentale è la funzione esplicata dalla norma di conflit 
IO (58) ~ che si è così evidenziato, permette di individuare 
l'unica giustificaaiane coerente di un requisito del genere: il ri- 
conoscimento implicito del carattere universale della norma di 
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conflitto dello Stato richiesto (59)  e la volontà di imporne l'in~ 
tegrale rispetto anche in relazione il fatti o rapporti già definiti 
d'estero. Non si tratta, tuttavia, di una mtia isolata, ma piut- 
tosto riconducibile - sotto certi aspetti - alla prassi di molti 
ordinamenti, diretta ad assumere un atteggiamento di chiusura 
nei confronti di norme dj conflitto straniere di cui si nepn spes~ 
so ogni rilevanza, qualunque ne sia la {orma (60). 

4. Se, quindi, la considerazione dei valori sostanziali 
espressi nella sentenza non assume rilevanza diretta in ardine 
d'accertamento del requisito del rispetto incondizionato della 
norma di conflitto del foro, esigere nondimeno tale  considera^ 
zione e ammettere egualrncnte che sia necessario, in sede di de- 
lihazione, procedere alla determinazione deiia legge applicabile 
secondo il giudice ad quem - come ritiene la giurisprudenza 
itdiana -, può B S S U ~ P T P  LIB duplice significato, opposto e con- 
traddittorio, a seconda che si configuri il rapporto tra i termini 
indicati come un concorso di tipo cumulativo o successivo. 

I1 giudizio di conformità tra la decisione straniera e i valori 
sostanziali espressi dalla legge ritenuta competente, al fine di 
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accertare se questa legge sia stata violata, può, iniatti, assume- 
re rilevanza nel caso in cui si intenda attribuirc al requisito del 
controllo sulla competenza legislativa del giudice straniero una 
configurazione rigorosa. 

l'ciò accadcdere, infatti, che il giudice ad quem non si limiti 
soltanto ad accertare che la sentenza straniera sia stata resa in 
applicazionc della legge designata come competente, ma esiga 
anche, perché il requisito sia soddisfatto e non inteso in senso 
formalistico, che questa legge sia stata correttamente  applica^ 
ta (61). Potranno in tal moda essere oggetto di sindacato erro- 
ri, in senso stretto, sull'interpretazione deila legge, ma anche 
violazioni sostanziali della stessa: si pensi - secondo il caso 
pii, comunemente trattato in quegli ordinamenti in cui il requi- 
sito in esame è accolto - alla formale applicazione, da parte 
del giudice a qun, deiia legge ritenuta competente dallo Stato 
richiesto e ciò nonostante alla sua manifesta violazione, percht, 
ad cscmpio, sono siati ammessi mezzi di prova da questa non 
consentili (62). 

Così intesa, il giudizio di conformità tra decisione straniera 
e legge sostanziale ritenuta applicabile costituisce un elemento 
che rende più difficoltoso attribuire efficacia ad una decisione 
straniera, in quanto rende più stringente il tipo di controllo  in^ 
dicato. AI tempo stesso, siffarta impostaziane suscita molti 
dubbi sulla s m  legittimiti quando sia adottata in ordinamenti 
o nel quadro di convenzioni internazionali che ~ come quella 
di  Bruxelles - interdicono ogni revisione nel merito della de- 
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cisiane straniera, dal momento che il requisito così coniigurato 
sottintende una censura sul bien jugé che di solito si riconduce 
ed è compresa nel riesame di merito (63). 

Non sembra, tuttavia, che la soluzione accolta d d a  giuri- 
sprudenza italiana aia riconducibile alla impostazione indicata. 
L'impostazione suddetta presuppone, infatti, che sia soddisiat~ 
to il requisito primario: applicazione, da parte del giudice a 
quo, della legge competente secondo lo Stato richiesto, ed esi- 
ge un ulteriore sindacato che si risolve in una notevole restri- 
zione alla possibilità di attribuire efficacia a sentenze m a -  
niere. 

L'impostazione seguita dalla giurisprudenza sembra essere 
un'altra. Questa giurisprudenza, infatti, attribuisce sì rilevanza 
- anche in sede di delihazione - alla determinazione della 
legge applicabile e al rispetta dei valori sostanziali in rssa 
espressi, ma al solo fine di individuare il parametro alla luce 
del quale valutare la decisione straniera. 

In altre parole, i giudici non richiedono la concorrenza cu- 
mulativa delle due condizioni: applicazione della legge ritenuta 
competente e sua corretta applicazione. Al contrario, guardan~ 
do fondamentalmente d'aspetto sostanziale del problema, essi 
esigono soltanto che la legge indicata non sia stata violata, a 
prescindere da quella in concreto applicata dalla sentenza. 

Siiistta intenzione dei giudici emerge esplicita in quelle 
sentenze che espressamente dichiarano: a L'applicazione al 
rapporto controverso, da parte del giudice straniero, di una 
legge diversa da quella che si sarebbe dovuta applicare in base 
a criteri di collegamento indicati dalle norme di diritto intcr- 
nazionale privato italiano non costituisce di per sé ostacolo al 
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riconoscimento n (64) oppure: << È consentita la delihazione di 
una sentenza. straniera anche quando sia stata violata una nor- 
ma di diritto internazionale privato dello Stato richiesto ,> (65) 

Ma altrettanto chiaramente questa impostazione sembra ri- 
conoscibile in quelle pronunce che, pur richiedendo espressa- 
mente il rispetta delle norme di conflitto italiane rilevanti in 
materia, giungono, tuttavia, a negare il riconoscimento alla sen- 
tenza straniera non tanto perché resa in applicazione di una 
legge diversa da quella italiana - la sola ritenuta competente 
nel caso specifico -, quanto perché la legge in concreto appli- 
cata non è conforme alle disposizioni italiane (66). 

Gli orientamenti indicati, pertanto, nonostante sembrino 
allinearsi su posizioni antitetiche quanto alle soluzioni in con- 
creto adottate, in realtà condividono diversi elementi: non so- 
lo, come si è visto, l'impostazione di base da dare al problema 
del riconoscimento dei divorzi esteri, ma anche lo stesso atteg- 
giamento nei confronti del requisita del controllo sulla compe- 
tenza legislativa del giudice straniero. 

Comune è, infatti, la convinzione, al di là delle enunciazio- 
ni formali, non che questo requisito si imponga in forma assa- 
Iuta, ma che è possibile attribuire ad esso una configurazione 
<< liberale ». 

La possibilità di prescindere, perché il requisito del control- 
lo sulla competenza legislativa - in senso lata - del giudice 
straniero possa dirsi soddisfatto, dalla puntuale applicazione 
della legge designata dalla norma di conflitto dello Stato richie- 
sto, è un dato che trova riscontro anche nella Convenzione di 
Bruxelles, che configura in un concorso di tipo successivo, da 
un lato, l'integrale rispetto della norma di conflitto del foro ( e  
quindi l'applicazione della legge da essa designata); dall'altra, il 
raggiungimento << dello stesso risultato che si sarebbe avuto se 
la norma di conflitto dello Stato richiesto fosse stata, invece, 
applicata >> (67). 

(64) Lfr ,  ira Ic  scmenze cipale, Cass. 28 iugim 1977 n. 3361, Casa 7 
maggio 1976 n 1593, Cass 23 Lebbiaio 1977 n. 798: Cass i 3  aprilr 1981 n 
7117 

(65) Casr. 6 marzo 1979 n. 1395, cit 
(66) App. Mdano 3 c 6 dicemhrr 1974, cit 
(67) È da sottolineare che anche neUordinamento francese la possibilità di 

apporre un fempersmento aila rigidità del requisito indicato - inteso come ri- 
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Sotto questo profilo, pertanto, i'impostazione seguita dalla 
giurisprudenza italiana appare conforme a quella accolta dalla 
Convenzione in esame. 

Con queste precisazioni, il problema essenziale si risolve 
nel verificare se questa omogeneità tra Convenzione di Bruxel- 
les c le pronunce che si esaminano, accolta dalla giurisprudenza 
nelle premesse iniziali, si traduca anche in una omogeneità di 
soluzioni concrete raggiunte in sede applicativa. 

In altre parole, si tratta di verificare se il giudizio diretto 
ad accertare l'esistenza del requisito richiesto daila Convenzio- 
ne in via sussidiaria rispetto a quello deli'osservanza, da parte 
della decisione straniera. della norma di conflitto dello Stato ri- 
chiesto - cioè, l'identità tra il risultato cui è pervenuto il giu- 
dice a quo e quello perseguibile dal giudice ad yuem in applica- 
zione della legge designata daile proprie norme di conflitto ~ 

s i  risolva nel valutare la conformità tra decisione straniera e il 
contenuto deila legge ritenuta competente dail'ordinamento dei 
foro, ma non applicata nella sentenza del cui riconoscimento si 
tratta (68). 

Con riferimento specifico ai divorzio, pertanto, ci tratta di 
accertare se è nel vero la giurisprudenza quando afferma che il 
requisito richiesto daila Convenzione in esame è soddisfatto, 
allorché la sentenza straniera ahhia pronunciato il divorzio per 
cause ammesse anche dalla legge italiana o per cause che trovi- 
no in essa << sostanziale rispondenza >> (secondo il significato 
che queste espressioni hanno assunto rispetto alle soluzioni in 
concreto adottate, come si è rilevato all'inizio di questo para- 
grafo). 

rpcffo incondizionato dells norma di conflitto ddlo Stato richiesta ~ attraverso 
i>~~iccoghmenfo d d  conretto di x cquivsienzr delle soluzioni 6 ~ cm 'fata affer- 
mala dalla giurispmdenzr fin dalla sentenza della Cour de Carsatian 29 luglio 
1929, Dncbemoni c Scbmiit, in Rm. cntzquc, 1731, p. 334. 

(68) È qucstfn l a  ioluzione accolta da alcuni Autori francesi con iiieiimen- 
fo a l  ~empeiamenfo che 11 principio generale del controlio r d a  competenza legi- 
slativa del giudice straniero può as~umcre In questo senso cfi PONSAKD, nota a 
Con? 6 A p p i  de Parir 4 kbbraio 1958, Ludwnii r. Vdbda y Sanchci, in Reu c l i ~  
iique. 1758. p. 1019 SI, B p. 1022: nota B Cour de Carsaiion 8 grnnio 1963, 
Hohmzolkm c Lombnno, m Clunet, 1963, p 1034 SI, Loussouana ~f Bomm 
Droit intemationdpmié, CIT , p 627; Loussou~a~, nota B Trib civ Seine 4 no- 
vembre 1954, Oppenbermer < Haymann, in Reu cnh'que, 1956, p 694 ss , a p. 
695: B ~ i i i : i o ~ - L a ~ ~ n n ~ ,  Dmzi mtemationalpmé, clf , p. 585. 
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Ora a noi sembra che il giudizio diretto ad accertare I'idcn- 
tità tra il risultata raggiunta dal giudice a quo, in base alla sen- 
tenza del cui riconoscimento si tratta, con queilo perseguibile 
dal giudice ad quem, in base alle proprie norme di conflitto, 
passa identificarsi col giudizio avente per oggctto la conformità 
della decisione straniera con il contenuto della legge ritenuta 
competente soltanto da un punto di vista generalissimo. 

In altre parole, questa identificazione si rileva esatta se con 
essa si vuole evidenziare che 1s decisione straniera, assunta nel 
valore di statuizione concreta, costituisce uno dei termini di 
raffronto nel ragionamento che il giudice ad quem deve condur- 
re per accertae I'esistenza del requisito in esame. Ed è anche 
altrettanto vero che a tal fine la legge ritenuta competente as- 
sume un integrale rilievo, dal momento che è proprio in base 
alle disposizioni della stessa che deve essere e ricostruita n l'al- 
tm termine del raffronto: il raggiungimento dcl risultato da 
parte del giudice od quem. 

Non sembra, però, che a. questa identificazione possa essere 
attribuito un significato assoluto e puntuale. 

Non si può, cioè, ritenere - come ha fatto 1. giurispruden- 
za - che il requisito di cui d 'a r t .  27 n. 4 della Convenzione 
di Bruxelles sia soddisfatto e che pertanto si abbia identità di 
risultato solo quando si dia - a seconda deile diverse tendenze 
- identità di singole norme o di concetti giuridici o principi 
informatori, quali sona rilevabili dalla decisione straniera, e 
quelli contenuti nella legge ritenuta competente (69). 

Il giudizio richiesto per il raggiungimento del fine indicato 
è più complesso. È un giudizio di raffronto tra soluzioni in 
concreto raggiunte, tra risultati materiali ottenuti e quindi tra 
la statuiziane contenuta nella decisione straniera e quella perse- 
guibile dal giudice od quem se fosse stato, in ipotesi, invcstito 
direttamente della controversia decisa d'estera con la sentenza 
del cui riconoscimento si tratta (70) 
-~ 

i691 Sulle ragioni che s i  oppongono, proprio m materia di divoirio. d?ac 
coglimenta di una mnfigurazione lormalirtica del concetto di c eqwvalenzs delle 
roludoni x, cfi in parficolarc MALAUKU!, L'épivulmcr, CI,, p ZIR s 

i701 Per i'rccodimentn del cvnccm di n cquivalrma sostanziale delle mlu- 
%ioni », cnrrispondcnie a queiio indicato n e l  t c m ,  cf r ,  fra 811 Autori francesi. 
Mnrauiii~, L'équiualence, cif., p 218 3 ,  Le contdle, cif , p 112, P m t u u n  J d  
notinn d'équrualmce en d m t  mlmofronol p m é ,  in Clunef, 1937, p 136 s , Bili- 
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Né sembra che a siffatta indagine possa essere attribuito un 
significato diverso, senza violare la disposizione in esame che 

A tal finc, pertanto, se assume rilievo centrale la valutazio- 
ne del giudice ad quem in relazione ai fatti accertati all'estero, 
"alutazione condotta in piena autonomia in base alle norme so- 
stanziali ritenute competenti, è anche altrettanto vero che 08- 
getto del raffronto sono le statuiziani concrete e queste sol- 

Nessun rilievo, in altre parole, scmhra possa essere attrihui- 
to, ncll'amhito di questa comparazione, ai mezzi impiegati per 
il raggiungimento di un determinato risultato e quindi alle nor- 
me, ai concetti giuridici o ai principi di diritto su cui la statui- 
zione adottata d'estero si fonda (72). 

i n  sostanza, il concetto di identità di risultato non si presta 
a soluzioni di carattere formale: può accadere che questa iden- 
tità rifletta anche una concordanza di disposizioni della legge 
applicata nella sentenza da riconoscere e di quella ritenuta 
competente, ma non è vero il contrario c cioè che solo quando 
si ahhia concordanza di disposizioni si può parlare di identità 

menziona l'identità di << risultato >> (71). 

tanto. 

di risultato. 
Corrispondentemente, può darsi il caso di una concordanza 

del tipo indicato, di principi o di concetti giuridici, e pur tutta- 

hun, cir , p 7R1 
(72) Così ~estuslmenie Nisovi~, Tmrté, cif , p 113, anche se poi "CI pen 

iicm di questo Autore U giudizio diretto ad BCCCI~BTC << I'equivalenis dcllc iolu 
m n i  n sembra h m i f a i ~  alla semolice verifica chc si dia idcnfiià nclla dciiensnio 
ne della legge applicabde dr parte del giudice <j quo e ad quem, pur se la compc- 
tema di q n m a  legge venga ~ I L D O O S C I U T ~  a titolo diverso 
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via può non essere possibile il raggiungimento di un identico 
risultato, perché il giudice ad pem,  in presenza degli stessi fat- 
ti accertati all'estero, non avrebbe adottato, in base alle norme 
ritenute competenti, la stessa statuizione contenuta nella sen- 
tenza da riconoscere. 

Le considerazioni che precedono trovano del resto implicita 
conferma nella sentenza della Corte di Cassazione n. 1593 del 
7 maggio 1976, che può essere considerata, sembra, i'unica ad 
avere inteso, per lo meno concretamente, la portata reale del 
principio contenuto nella disposizione comunitaria in 
esame (73). 

Nonostante anche in questa pronuncia sia dato rinvenire un 
riferimento al concetto di e sostanziale rispondenza di cause », 
come condizione specifica cui subordinare il riconoscimento in 
Italia di sentenze straniere di divorzio, la Corte sembra, tutta- 
via, discostarsi, in sede applicativa, da una interpretazione for- 
malistica del concetto in esame (e, parallelamente, da quelle 
pronunce in cui un concetto analogo è contenuto). 

In particolare, di fronte ad una sentenza straniera d i  scia- 
glimento del matrimonio per una causa non contemplata dalla 
legge italiana, i giudici ritengano nondimeno che il requisito in 
esame può considerarsi soddisfatto, perché dalla motivazione 
della decisione emergeva la realizzazione di una condizione di 
fatto in tutto rispondente ad una delle ipotesi di divorzio pre- 
viste d d a  normativa italiana in materia, una situazione, cioè, 
tale da legittimare anche in Italia una decisione corrispondente 
a quella adottata d'estero (74). 

(73) Con la riserva di quanto ri avia occasmne di rotrolinesre SUCCCIIIYII 

mente (inJva, nota 741 
(74) A ripmua del fatto che nella maggior parte dei C ~ J L  la giurisprudenza 

non ha inteso correttamente il principio di cui ali'arr 27 n. 4. SI può addurrc la 
renrcnza citata della Corte di Appello di Milano del 6 dicembre 1974 Dopo 
aver affermato che il mqusifo relativo alle mnformid della dccisianc straniera 
alla legge italiana nlevanre m materia debba esscic mfcm In senrn rigido ~ co- 
me perfetta identità -, i giudici ri allontanano in concreto da questa ~mposta 
rione nel momento in cui comiderano delibsbile la sentenza straniera anche se 
fondata su une c u a  di divorzio non cantemplsia d d a  Icggr itslmna Ncl caso 
specifico. infatti, i giudici rrrengono su~~i i tano 811 csrrcmi per ~ n a  pronuncia di 
retta di divorzio m baie all'art i n. 2 brr 4 della legge n 898 del 1970. Qur- 
sta soluzione, che di fatto si risolve nell'nccogllmenro della cancezionc dell'e- 
quivalenza rortanniale delle soluuioni *, conformemente al significato che a que- 
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Risulta così confermato che il significato non formalistico 
del requisito in esame ha una logica precisa con riferimento al 
malo da esso esplicato. È un dato, in altre parole, che attenua 
la rigidità della regola del rispetto incondizionata della norma 
di conflitto dello Stato richiesto (75); è un surrogato istituito 
per + salvare B decisioni altrimenti non riconoscibili e,  pertan- 
to, proprio perché assume questa funzione, come si prescinde 
per il suo accertamento dal modo in cui è stata condotta ali'e- 
stero ?operazione logico-giuridica di determinazione della legge 
applicabile, così si prescinde dal contenuto delle norme, concet- 
ti giuridici o principi posti a base di tale decisione. 

5 .  Le pronunce giurisprudenziali esaminate non permetto- 
no di valutare compiutamente i diversi problemi relativi a!i'in- 
terpretazione e all'applicazione dell'art. 27 n. 4 della Canven- 
zione di Bruxelles, sia perché il riferimento formulato dalla 
giurisprudenza italiana a questa norma assume carattere mera- 
mente incidentale, sia perché il requisito del controllo sulla 
competenza legislativa - in senso lato - del giudice straniero 

sta espreisianr L state atrnbuiro nel testo, non è riconducibile ~ secondo le in- 
tcn~ioni ~ direttamente ni principi e all'impostszione generalmentr accolta e 
quindi al requisito di cui sll'arf. 27 n 4, ma si imporrebbe erclusivamcntc in tcr 
mim di comparibiliti logica. dio scopo di impedire reiirraiioni di giudizi sostnn 
zialmenic inutih, come avverrebbe se. rigettata la isfania di dclibnzione, d giudi 
cc italiano concedesse direttamente il divorzio d a  base dell'srt 3 n 2 letf e) 
Non sembra che questa mporianione sia sccertrbilc, m quanto si ritiene che la 
soluzione in iancreio adottata dai giudici non costituisca una specie di ~ C C C Z I O -  

nes ma p m a  r ~ ~ e r r  dirertainenrc orfeniifn, m ipotesi, in applicazione dei lequisi- 
to contenuta nella Convenzione comunitaria. Come esattamcnte rileva hrom 
IDzwizio ~lmniero, cif , p 391, infatti, qualora si aderirre al ronccffo di e equiva- 
Icnia ~oifanzialc delle soluzioni s anche sulla base deiia normativ~ italiana di di 
ritto C O ~ U ~ C ,  non sarebbe possibile attribuie all'art 3 n 2 Lff. e) una rilevsnza 
pcculisre a tal line, ma un rilievo coiriipondente B qndlo attribuibiie ad ogni 
causa di divorzio, nei senso che m t c  indimntamcnte possono C O ~ C O I ~ ~ E  a ma- 
lizzaic in concreto << l'equivalenza sostanziale delle soluzioni », purché rinvembili 
in fatto nella situazione acccrfafa d'estero e dcfinifa con la sentenza da ricono- 

(751 È convinzione unanime che il concetto della <<equivalenza deiic i& 

doni u attenui la rigidità del principio relativo al cantroiio r d s  compctenza legi- 
slativa del piiidice straniero, per CUI ogni iiferrmento in proposito appsre supcx. 
fluu Emblematica, fuftdvia, può essere considerata l'affermazione di BRPDIN 
(nota a Cour d'Apprl 18 giugno 1964, cif , p 817) secondo cui e l'équivalence. 
rcmède à l'iiiconvénirnf du primpc, en est un abandon ». 

scere 
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viene assunto come principio generale, avulso dalla configura- 
zione peculiare che è attribuita dalla norma in esame. 

Nonostante l'ottica angusta in cui è dato pertanto affronta- 
re questo problema, è possibile tuttavia cogliere nelle pronunce 
indicate altri dati, oltre quelli rilevati, la cui valutazione per- 
mette di comprendere meglio il tipo di controllo che i giudici 
hanno inteso attuare. 

In particolare, si tratta di elementi che attengono, a diffe- 
rcnza di quelli prima esaminati, non già d'aspetto qualitativo 
del requisito indicato, bensì a quello che si potrebbe definire 
<< quantitativo », proprio perché relativo alla sua estensione. 

Sotto questo profilo, pertanto, gli aspetti cui si allude si 
pongono come complementari rispetto a queili indicati al  para^ 
grafo che precede, nel senso che entrambi concorrono ad inte- 
grare la configurazione data dalla giurisprudenza italiana al 
principio del controllo sulla competenza legislativa del giudice 
straniero. 

Punto iniziale da cui muovere per la rilevazione di questi 
dati è la considerazione della limitatezza dell'oggetto delle pro 
nunce cbc si esaminano. In tutri i casi considerati, infatti, i 
giudici sono chiamati ad affrontare il problema. relativo al rico- 
noscimento di sentenze straniere di divorzio riguardanti esclu- 
sivamente cittadini italiani o italiani e stranieri. 

Parallelamente, tuttavia, è possibile cogliere nelle diverse 
statuizioni di principio, che precedono o che accompagnano le 
soluzioni adottate, un atteggiamento dei giudici nei confronti 
del problema relativo al controllo sulla competenza legislativa 
del giudice straniero che sembra trascendere quello in concreto 
assunto nei confronti dell'oggetto specifico del giudizio. 

Si iniende far riferimento, in altre parole, a1 fatto che d d -  
l'esame delle diverse pronunce è possibile evidenziare l'inten~ 
zione dei giudici di rendere rilevante il requisito indicato sol- 
tanta in circostanzc particolari: solo quando il rapporto defini- 
to all'estero con la sentenza del cui riconoscimento si tratta ri- 
guardi cittadini italiani e cioè solo quando è in gioca - trat- 
tandosi di materia relativa allo statuto personale dell'individuo 
- la legge italiana. 

Diversi sono gli indici, nel contesto delle singole pronunce, 
attraverso cui è possibile desumere con sicurezza la volontà dei 
giudici di rendere rilevante il tipo di controllo indicato soltanto 
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nel caso in cui la legge italiana costituisca la lex caulae di un 
determinato rapporto, ma due elementi sembrano acquistare 
un'importanza determinante a tal fine. 

Viene in considerazione Sotto tale profilo, innanzitutto, il 
modo peculiare con cui è configurata la premessa fondamentaie 
da cui muovono le pronunce esaminate e cioè la perfetta corri- 
spondenza tra il problema internazioniil-privatistica in senso 
stretto e quello relativo al riconoscimento di sentenze stranie~ 
re, la cd. e reciprocità », in altre parole, deila giurisprudenza, 
cui si è precedentemente fatto cenno. 

Secondo questa impostazione, infatti, << Quando il criterio 
deila cittadinanza determina il collegamento della fattispecie ad 
una società e a un ordinamento giuridico in una materia pcrso- 
nale, quale quella riguardante i diritti di famiglia, come il giu- 
dice italiano applica allo straniero la legge dello Stato al quale 
appartiene, così reciprocamente non viene data eJficacia in Italia 
a rcntenze rtraniere che non abbiano applicato d'italiano la sua 
leyge nazionale, oppure abbiano applicato una legge che contrarti 
con le linee errcnziali del nortro ordinamento in matena >> (76). 

Ma un indice altrettanto chiaro deila tendenza indicata 
sembra possa essere costituito anche da quelle pronunce che, 
d o  scopo di realizzare il controllo sulla competenza legislativa 
- in senso lato - del giudice straniero anche in applicazione 
della normativa italiana di diritta comune in maieria di rjcono 
scimento, giungono ad attribuire alla legge italiana sul divorzio 
carattere esclusivo ed un ambito di applicazione personale, de- 
limitato dal criterio della cittadinanza italiana, sulla base delle 
disposizioni preliminari al codice civile, considerate rilevanti in 
materia (77). 

Se, quindi, come è dato rilevare, le pronunce che si esami- 
nano non lasciano adito a duhhi circa la reale intenzione dei 
giudici, non sembra, tuttavia, che sotto questo profilo possa 
darsi omogeneità tra queste soluzioni c qucila prefigurata dalla 
Convenzione di Bruxelles. 

(76) Tra le senienre citate, cfr. Carr. 6 mrrm 1979 n 1395, Cari 23 (eb 
hisio 1977 n 798; Cass 28 iugiio 1977 n. 3361, Cass 7 maggio 1976 n 1591 
Alla m i s a  mpostarione e riconducibile la scntenza ofafa della Caiss. 13 aprile 
1981 n. 2187.~ 

(77) Cori App Milano 3 e 6 dicembre 1974, cu 
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È da sottolineare, in primo luogo, a questo proposito, che 
nessun dato desumibile dal disposto dell'art. 27 n. 4 permette 
di affermare che possano essere apposti limiti d'estensione del 
contrailo sulla competenza legislativa del giudice straniero o, 
meglio, quei limiti che la giurisprudenza ha ritenuto di dover 
accogliere (78). 

È vero, come del resto è stato già sottolineato U 9 ) ,  che nel- 
la formulazione della norma in esame non avrebbe mai potuto 
trovare ingresso in forma espressa la soluzione accolta daila 
giurisprudenza italiana: imporre esclusivamente il rispetto - 
comunque inteso - della legge nazionale dei cittadini dello 
Stato richiesto avrebbe, infatti, condotto ad una soluzione per 
lo meno incoerente in un contesto, quello della normativa co- 
munitaria, improntato, in larga parte, all'utilizzaziane del crite- 
rio del domicilio, mentre i'adozione di criteri diversi da quello 
della cittadinanza avrebbe realizzato una discriminazione 
espressa che la Convenzione non ha probabiirnente voluto far 
propria. 

Qualunque siano state le opzioni di fondo della Convenzio- 
ne e le ragioni della mancanza di una indicazione espressa a ri- 
guardo, è da sottolineare, tuttavia, che questi fattori non sem- 
bra acquistino rilievo in sede interpretativa, in quanto, in as- 
senza di enunciazioni formali, espressamente e direttamente 
desumibiii dai disposto normarivo, che possono in qualche mo- 
do limitare ?estensione del requisito indicato, è corretto cano- 
ne di ermeneutica ritenere che l'interprete non possa sostituire 
valutazioni proprie a q t d e  &e direttamente discendono dalla 
norma, per perseguire risultati che la stessa sembra obiettiva- 
mente interdire. 

La disposizione contenuta nell'art. 27 n. 4, pertanto, oltre 
a non porre alcuna limitazione a riguardo, contiene, a ben 
guardare, un espresso rinvio alle norme di diritto internaziona- 
le privato dello Stato richiesto ed è quindi alla luce del sistema 

(78) Uns canierma di quanto indicata ncI t e ~ m  e ravvinbile nel fatto che 
la dottrina ha mnpre proceduto n interpretise m senso bilatrrale il requisito di 
c u ~  ailait  27 n 4 Cfr in questo senso GAJA, Dmim iniemomnale pmueio, ci[ , 

comrnunaulire. C l t  , p 137 s 
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dell'ordinamento che procede al riconoscimento che occorre 
samiare la oossihilità di una limitazione all'estensione del re- ---- . 
quisito in esame. 

Ragionando nei termini della giurisprudenza, pertanto, è 
soltanto in base alle norme di conflitto italiane che si sarebbe 
dovuta accertare la possibilità di perseguire l'obiettivo accolto 
dalla giurisprudenza, in relazione al sindacato sulla competenza 
legislativa del giudice straniero. 

Anche seguendo questa via, peraltro, la soluzione accolta 
appare inaccettabile. 

Trascende i limiti del presente lavoro un'analisi puntuale 
della funzione da assegnare alle norme di diritto internazionale 
privato (XO),  ma è difficilmente contestabile che, sia che si 
guardi allo scopo che queste norme perseguono, sia alla loro 
origine storica, oltre che al dato tecnico della loro formulazio- 
ne, il sistema italiano nasce e si sviluppa all'insegna del e bila- 
teralismo perfetto *. 

Con riferimento, pertanto, al requisito indicato, ne discen~ 
de che, a voler accogliere in sede di riconoscimento di sentenze 
straniere il principio di cui all'art. 27 n. 4, è nella logica del si- 
stema ritenere che il tipo di controllo ivi previsto debba espli- 
carsi sia quando la norma di conflitto italiana designi come 
competente la legge straniera, sia la legge interna (81). 

La soluzione accolta dalla giurisprudenza, pertanto, po- 
trebbe essere accolta, in base alla Convenzione, soltanto  qua^ 
lora lo Stato richiesto annoveri tra le norme di diritto inter- 
nazionale privato delle norme unilaterali, che si limitano a de- 
terminare l'ambito di applicazione della legge interna (82). 
~ 

(80) Per riferimenti crsenziali su fale problematica si rimanda B R ~ n i i a ,  
Lezionr dr dinrto iniemaironole pr iv~ io ,  Padova. 1980, p 60 LI e 75 ss , VIITA, 
Dznlfo intemeiionakpnvaia. cif , I, 205 5 %  

gii1stiv.i d d  giudice rtranieio e ~arstirie bilarcrale della norma di conflitto 5 sia 
fa sottolineata da B . m ~ i o ~ - L h ~ b i i ~ ~ z .  Drai: intmalronai pnvé, cif., p. 584, Vi- 
VIPK, Le coraiière bik:éral der dgks de confht de loii, in RN. cnnque, 1954, p 
73 ss , n p 88: D E L A ~ R T E ,  nota a Trib gr. insi de Pa is  19 gennaio 1778, de 
Rodenar c de Rodenq ibidem, 1978, p 546 ss , a p. 549 

(82) Il problema UeUincidensa del carattere unilrferale della norma di 
conflitto sul requisita relativo al controllo s d a  compcienia Icgiriatiua d d  giudi- 
ce stmnmo ha cO~fitUifO oggetto specifico di indaginc nclYordinamcnro francese 
prmcipslmentr B ~ r g ~ i t o  deiia legge 11 luglm 1975 che ha modificato i'arr 310 

(81) La correlarione i** relatiua nl C O n l r O l b  .da comperenzn le- 
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È vero che la norma unilaterale può essere concepita, nei 
sistemi in cui è accolta, come una norma imperfetta, in quan- 
to non risolve integralmente il problema della regolamentaiio- 
ne di fatti o rapporti caratterizzati da elementi di estraneità. 

Ed è altrettanto vero che la lacuna determinata dalla sua 
formulazione unilaterale può essere colmata con il ricorso a 
meccanismi diversi, a seconda delle conccnioni attraverso cui 
l'unilateralismo << introverso >> si esprime. 

Se, quindi, l'adozione di una norma del genere indicato 
non è tale da escludere in assoluto anche un rinvio al diritto 
straniero, ai di là deil'amhito puntuale di applicazione della 
legge materiale interna, è da sottolineare, tuttavia, chc i mec- 
canismi che presiedono a detto rinvio operano e a i  realizzano 
in modo autonomo e non attraverso l'intermediazione della 
norma di conflitto, anche nell'evenienza in cui il mezzo per 
colmare la lacuna così determinatasi venga individuato, in 
ipotesi, in una presunta hilateralitaaziane della norma. 

Ne consegue che, qualora rilevi in sede di riconoscimento 
il requisito di cui d ' a r t .  21 n. 4, il giudice dovrà ecceitare il 
rispetto della norma unilaterale dello Stato richiesto soltanto 
quando questa determini come competente l'ordinamento del 
giudice ad quem e astenersi, invece, dall'esercitare il controllo 
in esame quando si tratti di fatti o rapporti che trascendono 
I'amhito di applicazione puntuale deila norma unilaterale (83). 

cod. c m  m materia di divonto e di q a a r i o n e  personale (in Re" inhqgue, 
1975, p 809 ss 1 Sull'argomenfo c per dteriori riferimenti, rir S m o ~  DEPIIIIIE, 

n Clunei. 1976, p 823 S I ,  G ~ i m v ~ r r - T ~ i -  
febbraiio 1 9 7 8  Dmar c ilarcoiwt Neuhmd, 

m Rev cniique, 1978, p. 514 ss , ANCII , I,or apphquée et effeii m i-rance dei de 
m o n s  6mngèrri hnfcivenfa del 26 novembre 1986 al <:omité fraqair de droif 
internntional prive), in Rni rniique, 1987, p 471 3 ,  B p 476 

(81) A conclusioni opporre, infarti, &i porrebbe penen  

sfrrnicro Non è da ercludere. L U ~ S V L ~ ,  che iinchc adottando queitn inicrpirfn- 
rione, il controllo r d a  campetenia Iegislntivn del giudice rtraniero poshd io iatro 
essere S Y U O L ~ ~ O  di significato concicfo Un'ipotesi del ~ e n e r e  porrebbe veriiicarsi 
nel caso m cui il meccanismo &e presiede d a  individunrioix del &ritto sfrsnie- 
ra sia inc~nfraf~  s d l s  rile~azmne dciia prerunta u volonta dl qplicaiionc )> della 
legge maniera, qualora per detta rilevazione SL assum~i~ come concluriro punto di 
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Sotio questo profilo, pertanto, queilo rilevata costituisce un 
altro indice, oltre quelli precedentemente evidenziati, che può 
contribuire a caratterizzare ~ in base alla Convenzione ~ il 
sindacato sul controllo della competenza legislativa del giudice 
a quo in modo sensibilmente diverso, a seconda della formu- 
lazione delle norme di conflitto dei singoli ordinamenti. 

Ce le considerazioni che precedono sono esatte, se cioè i 
giudici, in astratto, non avrebbero potuto perseguire, in base 
alla convenzione in generale e al sistema italiano in particola- 
re, lo scopo di attribuire al requisito in esame un carattere 
unilaterale <<introverso », e se è vero che questo scopo sareb- 
be in astratto perseguibile soltanto in base a norme aventi ca- 
rattere unilaterale, dal momento che solo neila logica unilate- 
ralistica questo atteggiamento trova giustificazione, allora 
l'impostazione della giurisprudenza appare quanto meno sin- 
golare. 

E lo è tanta più, non solo perché sembra disconoscere 
apertamente i principi e le linee essenziali del sistema italiano 
di diritto internazionale privato, ma soprattutto perché l'a- 
spetto forse più problematico della funzione da assegnare aile 
norme di conflitto è proprio il contrasto ~ per lo meno con 
riferimento d'ordinamento italiano - tra il riconoscimento 
di una funzione bilaterale (84) e una funzione unilaterale 
<<estroversa m delle stesse (85) .  Non vi è, in altre parole, una 
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propensione particolare ad abbracciare una configurazione 
unilaterale << introversa ,> (86). 

Qual è, quindi, la giustificazione di base di questa impo- 
stazione casi singolare e qual è il significato sostanziale che la 
sua adozione sottintende? 

Si può parlare di una << inversione di tendenza D ad opera 
di queste pronunce, di una tendenza, cioè, a ripiegare su so- 
luzioni particolatistiche, secondo la concezione che appare do- 
minante, e cioè che il bilakralismo della norma di conflitto 
tende sempre ad assicurare, su di un piano di perfetta parità, 
l'uguaglianza tra lex fo>? e diritto straniero e l'unilateralismo 
ne costituisce, invece, la negazione (87)) 

Non sembra che questa sia l'interpretazione da dare all'at- 
teggiamento della giurisprudenza con riferimento al modo in 
cui si è intesa configurare l'estensione del controllo sulla 
competenza legislativa del giudice straniero. 

Qualunque siano, infatti, le critiche che possono essere 
formulate all'accoglimento di una concezione unilateralistica 
nell'ambito del diritto internazionale privato in senso stretto, 
non sembra che le stesse critiche possano essere fondate qua- 
lora, istituendo un collegamento tra normativa di conflitto e 
riconoscimento di sentenze straniere, si giunga a concludere 
che anche in qnest'ultimo settore acquisti rilievo la determi- 
nazione della legge applicabile, come condizione cui subordi~ 
nare l'efficacia di pronunce tese d'estero. 

Si ritiene, in altre parole, che una concezione unilaterali- 
s t i a  deilc norme di diritta internazionale privato accolta in 
sede di riconoscimento di decisioni straniere non sia indice di 
particolarismo o, per lo meno, di chiusura nei confronti  del^ 
l'assunzione di valori giuridici stranieri, ma, al contrario, ri- 
[letta una impostazione più liberale di quella perseguibile in 
base ad una bilateralizzazione delle norme di conflitto. 

Ammettere, infatti, che il controllo sulla competenza legi- 
slativa del giudice straniero possa e debba esplicarsi solo 

(861 l'a questa teaiia cfr in partiiolrrc QUIDKI, Leziioni dr dxniro intema- 
zzanoie pnvafo, Napoli, 1969, p. 271 QQ. e, pcr una rraifazmnc gerieraie suile feo- 
ric unilatcralisiiche. G o i n o ~ .  op iac. cit. 

(87) Pcr q n a m  riguarda la correlazione esisfenfc fra funzione biiaterale 
della norma di conflitto e scopo rosranriale perseguito dal diritto iniernszionale 
privato, si rimanda in particolare a Bnxim, Leironi, a t . ,  P. 60 SS. e 7 5  SI 



CONVENZIONE DI BRUXELLES E GIUBISPIIUDENZA 157 

quando è in gioco L'applicazione d d a  legge interna. equivale, 
a nostro avviso, ad attribuire a questo requisito, dal punto di 
vista sostanziale, una funzione e estroversa B, nel senso che si 
è condotti, per questa via, da un lato, ad attenuare la rigidità 
della regola indicata, dal momento che si impone il tipo di 
controllo in esame solo quando vi sia un interesse rilevante 
per il foro all'applicazione della propria legge; dail'altro, ri- 
mettersi esclusivamente d a  valutazione effettuata dal giudice 
straniero, quando la controversia dedotta in giudizio d'estero 
non presenti un interesse che il foro consideri rilevante, per 
il fatto di trascendere i limiti di competenza della propria 
legge (88). 

In ogni caso, non sembra che tale atteggiamento costituisca 
una << chiusura >> nei confronti dell'assunzione di valori giuridici 
stranieri; al contrario, rispetto ad una configurazionc << bilatera- 
le n del controllo indicata, ne potenzia il rispetta. 

Accogliere, infatti, il punto di vista opposto ~ e cioè rite- 
nere che il controllo indicato debba essere esercitato anche 
quando è in gioco l'applicazione di una legge straniera - non 
rappresenta un indice di liheralismo nei confronti di ordina- 
menti giuridici stranieri, dal momento che questo atteggiamen- 
to potrebbe condurre a rifiutare il riconoscimento di una sen- 
tenza straniera anche quando la controversia decisa d'estero 
non presenti con il foro alcun coilegamento significativo, ma 
solo, in ipotesi, un collegamento di tipo giurisdizionale ai fini 

(88) L<oppo*tunita <li limitare il conriollo i" crnmc C3CI"SIY.me"fe al caso 

pminri Un collegrmento rilevanre Con qUesl'ultimo, <*a Stafa pmspe,,atB dalla 

in CUI il rapporta definito alPesrero con la scnienm del cui riconoscimento si 
t r a m  presupponga la competenza legirlativa deiio Stato richiesto o, comunque, 

dottrina francese in generale - nstrncndo. ~ i d ,  dalla problrmarica r e l a t ~ ~ a  a l  CB. 
idftcre unilaterale o bilateraie della norma di conflitto ~ e giustificata con con- 
siderazioni sostanziaimente analoghe B quelle formulntc nel testo. 

Cfr m pmpmm IIULLLAUX, nota Uf a Cour de Cessafion 8 gciinaio 1963, 
p 116, GOLDMAN. nota cif a Cour de Ca-safion 7 gennaio 1964, p 107. LOUII 
LIICAI. nota cif n Cour de Caisation l i  giugno 1958, 10761, FIIINC~SCAKI. 
Rrmarquei, a i ,  n 42, B m r i o ~ ,  nota a Cour de Csssation 7 gennaio 1964, cit 
in Reo c n q u e ,  1964, p 344 SS. ,  B p 149, ihinriLrscnKia Lucha, Jupmmt étro 
ger, cit , n. 221 Analoga limitazione exai rfafa aurpicsf~ da Lnc~nnz, nofa mf.  a 
Cour de Cassafian 24 novembre 1965, p 295 e sostenuta da NIDOYEI, Trai$&, 
cit , p 112 s , 115 s In senso critico su queirc soluzioni cfr , iwme,  DEBY-GP 
R ~ U ,  Le dle ,  cit , p 410 s , Aiaxmi>ni!, Le, pouuoio, nt,, p. 214 I 
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del riconoscimento e quindi anche quando la controversia sot- 
tostante non coinvolga interessi rilevanti dello Stato richiesto 

È da tener presente, infatti, sotto questo profilo, che una 
concezione bilaterale del requisito indicato non equivarrebbe 
ad accogliere il <<punto di vista D dell'ordinamento straniero, 
dal momento che, sia che si configuri il requisito indicato come 
diretto ad imporre in via esclusiva l'applicazione della norma di 
conflitto del foro, sia come tendente a salvaguardare il raggiun- 
gimento dello stesso risdtata perseguibile in base alla legge so- 
stanziale che il foro considera competente, in ogni caso si trat- 
ta di valutazioni fissate unilateralmente e autonomamente dal- 
l'ordinamento del giudice ad quem che si << impongono )> allo 
Stato straniero, a prescindere daila considerazione se qual i  ri- 
tenga o meno di iarle proprie. 

6. I1 principio del controllo sulla competenza legislativa 
del giudice straniero accolto dalla giurisprudenza presenta, co- 
me si è evidenziato, una configurazione sensibilmente diversa 
da quella desumibile dalla Convenzione di Bruxelles, sia dai 
punto di vista qualitativo - come tipo di sindacato chc si è in- 
teso esetcitare -, sia dal punto di vista << quantitativo *, ri- 
guardo, cioè, alla sua estensione. 

Sia che si accolga questa configurazione o quella che emcr- 
ge d d a  Convenzionc comunitaria, non sembra, tuttavia, condi- 
visibile l'orientamento della giurisprudenza seconda cui dette 
soluzioni potrebbero essere adottate sulla base della normativa 
italiana di diritto comune rilevante in materia. 

In  particolare, non si ritiene che questi risultati possano es- 
sere perseguiti attraverso l'impiego di quegli strumenti tecnico~ 
giuridici iitilizzati dai giudici italiani. 

Le ragioni fondamentali che impediscono di condividere 
l'assunto di questo orientamento giurisprudenziale nascono 
principalmente dalla difficoltà di accettare, alla luce della nor- 
mativa italiana di diritto comune in materia di delibazione, la 
premessa fondamentale - propria anche della Convenzione di 
Bruxelles, nell'ottica limitata in cui si è inteso accogliere il 
principio in esame - da cui queste concezioni muovono. E 
cioè che si dia perfetta corrispondenza tra il problema  interna^ 
zional-privatistico in senso stretta e i1 problema del riconosci- 
mento di sentenze straniere, nel senso che anche in questa sede 
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acquisti rilievo la determinazione della legge applicabile al fatto 
o rapporto definito all'estero con la sentenza delibanda. 

Non sembra, in altre parole, che alla presunta << reciproci- 
tà », affermata dalla giurisprudenza e accolta parzialmente nella 
convenzione comunitaria, possa essere attribuito un qualche 
fondamento in base alle norme che nel nostro sistema regolano 
il riconoscimento di sentenze straniere (89) .  
__ 

(89) È qnesta la CenLeZlOnC p'evaiciite nella dottrina liahalla. pu1 3c suf- 
h p t a  da divcrse qomenfazioni,  sia ,otto i'impero dcl codice di rito abrogato. 
Sia in baic alla normativa vigente. Su quest'ultimr cfr,, in particolare, Monsirr, 
Dinltu proceiiuale ciodi rnfemar#onalr, Padova, 1954, p. 292 s ; CONUOLILLW, I o  
funzione del rilonoiimrntu di irntenie imniere, Milano, 1967, p 110 I , Tnsvi 6 ,  

ConiiderBriuni m tema di ordine pubblico e nome maierz~lr <ippbc& &I gwdrce 
itiasiem m wde dz debboiione, in Riv dir rni pnv pro' ~ 1965, p 504 \s , a p 
512, Nome dupoirnue e mderqebrb di dtriiro infem~rionole pmvafo, ordine pubbh- 
/o e delibairane dr sentenze illmiee. zbidm, 1966, p 780 s i ,  s p 783, Zsian- 
DI, il udoe del dmtk rtranrru nrll'ordmmenio nazronulc, Milano, 1946, p 69, 

~eguifo dai giudice straniero per giungere alla decisione da delihm, è sottdinc~. 
fa alrrrrì da G L ~ ~ A N O ,  Omerto r limiii dell'eccer~~menio giudmuic nel giudmo dr 
debbarmi ,  m Riu dir pro' , 1966, p 181 - 5 ,  e p 184 ss. e da MIDLIAZLA, Le 
sentenze rtroniere nel dmitu ifaluno, Milano. 1968, p 47 

Pcr 18 doirrins meno recente cfr , m r c r ,  G ~ i n ~ n n ~ ~ i .  .Sull'mte~efazme 
del dtririo inlemuzioniik pnuam Studi di tean~ generale, m Riu dir in$ ,  1919, p 
281 SI, a p 300 b , O~TOLLNLRI, Gli nin ddia giurudrzione straniera i ia loio efi 
ficacr~ m iiiibu, in Rlu. dir C I U ,  1911, p 301 SI , n p 305 s ; LIIRMAN, L'&me 
per la dibborione delle iinlnre itianiere, 1.1 R m  dai pmc , 1921, p 283 I J  , a p 
295 5 , M o ~ n r o ,  I l  yrudizin di dcliburione. I'adovr, 1948, p 152 5 , Monrui ,  
Pmcrimne drlPoiione per la deiibanone di une senfe.nzn iiranieni. m Sndz di biii 
to pmcemule ' m i e  rnien;aiinnak, Milano, 1961, p 253 $ 3 ,  a p 255 SS., QUA- 
DRI, Sentrnze i~niniem e io l i inr~  di delibnrione, m .St<idz cniici dz dinrio iniimooo- 
nole. I. 1, Milano, 1958, p 123 s b ,  r p 143 I 

niale, d r  A~znomi, il nconriaimerito delle icnienze iimniere di dmorzm an ardine 
alla monda conuenima deIl'Aja del 12 giugno 1902, in Opere, lV, Pidovr, 1963, 
p. 237 ss , a p 240 e p#,iim, MIEI r ,  li morrorcrmrnio delle iollcnre mohmonrir 
imnicre, Milano, 1949, p. 19; MOIILLLI. Raon 
divomio e lexe rrgoiamce del mnmmonio, m S 
Srmiivri. Ordrne pubblico e dworzro, erirafia d 
IV, Padova, 1950, p 7 S. e 11, LENER. nota ad 
c i l ,  lli Foro l i ,  1951, I, co 1750 SI , Li particolare co 1752, CASSI!SL, Le nor- 

24 

Pcr la strs,a imporrazione, C"" riferimento ,>srticalarc d i a  rna,eria mrfiimo 
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Vi è preliminarmente un dato, infatti, dal quale I'interpre- 
te, che opera in un contesto normativo e scritto >> non può pre- 
scindere e al quale sembra possa attribuirsi carattere assorbente 
rispetto ad ogni altra considerazione: il rilievo - comunque in- 
teso - da attribuire alla determinazione della legge applicabile 
al fatto o rapporto definito all'estero con la sentenza da ricono- 
scere non è espressamente previsto, nel nostro ordinamento, 
come condizione cui subordinare l'attribuzione di efficacia ad 
una decisione straniera, né come motivo per rifiutare un tale 
riconoscimento, aspetto questo di non poco conto se si ritiene, 
come è da ritenere, che I'enunciazione dei requisiti di cui al- 
l'art. 797 c.p.c abbia carattere non esemplificativo, ma tassati- 
vo (90). 

Né sembra, se si guarda alla tipologia dei requisiti adottati 
dal legislatore nazionale, che essi siano suscettibili di estensio- 
ne analogica così da consentire un sindacato sulla competenza 
legislativa del giudice straniero, dal momento che nessuno tra 
questi sembra riferibile all'iter logico-valutativa seguito dal giu- 
dicc straniero o ai presupposti - in senso stretta - su cui si 
fonda la statuiziane contenuta nella decisione del cui riconosci- 
mento si tratta (91). 

A parte questa constatazione, che anche singolarmente p o ~  
trebbe assumere un rilievo decisivo, una serie di altri principi 
desumibiii in via interpretativa dal sistema in generale e dall'i- 
srituto della deiihazione in particolare sembrano dimostrare che 

me sulle cause di nullità ddmocnmonin e I'ordinepubbbco, m Riv dir mf , 1763. p 
658 18 , a p 662. Vmra. Dinllo 2narnarronalepnvato. af., 11. p 348, C~NIICCHL, 
I,a kae, d, p 264 s , Ramnu., Diicrpbna der CLIII, ctt , p. 76; PAU, Diuomo idr- 
ritto miemolronaie pnuato e pmcciiudi), in No". Dwi to ,  Appmdice, 1780, p 107 

, il p. 118 In senso sostanzialnicnte analogo s i  pronunciano altresì G w ,  Pmgeffz 
h lese ruldmorrio e ~xconommento di  sentenze inunrerr, m K w  dir mt pnu pmc., 
1967,p i 3 X s 5  ,ap,i37,nonchéPocan,Loieggeitlli~nuiuldruonio~iidiritto~n- 
iernmanalepriuom, ibtdem, 1971, p 713 1 5 ,  a p i 7 0  I 

1701 In senso conforme, C o ~ u o n n u ,  La bnzione, ci*,  p 109, Giui IANO, 

Opnetio, cit., p 182; M o n ~ ~ u ,  Dinflo pmceiiuale, cif , p. 330: Limzh L I &  #un- 
sdoiione rrabana per la dhararrone di e f i cme di renteriie rfraniee, in Sfuds, cit., 
p 275 ss , B p 283, Notifico rn I tob delin c&zione deuanti al giudtce itmiem e 
giudizxo da deiibarrone, ibidem. p. 175 II , a p 381, M ~ N I U I W ,  Orrrruarionx 8" 

tema dr ncunoicrmenio dx ienierize itr~nzere di dsansa, in Gur compi Can , XX 
XI, 1952, p 537 ss , a p 545 

17:) Cod l'au, Delibaoonr, cit , p 368 
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non tanto di una lacuna si possa parlare, quanto, piuttosto, di 
una chiara volontà normativa di negare rilevanza a quel colle- 
gamento che la giurisprudenza, sulle orme della Convenzione 
di Bruxelles, ha voluta, invece, istituire 

In realtà, I'intero sistema sembra deporre, più che verso 
una configurazione monista del rapporto tra diritto internazio- 
nale privato e riconoscimento di sentenze straniere, verso una 
concezione rigidamente dualista. 

Depone in senso dualista la sistematica adottata dal legisla- 
tore italiano per il diritta internazionale privato e per il diritto 
pracessuale civile internazionale (921, da cui sembra trarsi l'in- 

(92) Per una c n m ~  di questa sistematica clr in particolare S A T ~ A ,  D i r m  
pmceiruaic crude, Padova, 1973, p 691. È da sottolineare m proposito che né il 
progetto Vmia di rifoima del sistcms i t ahmo di diritto internirimale pririuaru 
- presentato al convegno s Problcmi di m a  ruenuinir riforma del diiirfo infri- 
na~ianale pnvafo italiano », tenutosi a Roma V i  c 2 giugno 1984 c 1 CUI atri so- 
no m t i  pubblicati nel volume Pmbieinz di nfonns dei diritto intemorionaie p w &  
rtaliono, Miisno, 1986, a a r a  del Comipiio Nazionale del Notariato -, né 11 

progctm predisposto dalla Commissionc ministeri& presieduta da LIWMAN per 
i1 nuovo codice di procedura civilc Iinlm, par 131 si sono discosiati, m linea di 
principio, da questa tmposfaiione di baie, a differenza di quanto & dato rmveni. 
te m recenti codificarioni riranicrc Tra Ic codificarioni più recenti chr, con 
un'apposifa legge od boc, disciplinano sia il diritto intcrnazianalc privaio m w 
IO stretto, sia 11 diritto proccssunle CIVIIC inteinnzionslc, d possono citare il de- 
cicte legge ungheme del 31 maggio 1979 (in Piobiemi di nfuma, cit , I> 1009 
3s I; 1s Icggr turia del 22 maggio 1982 lrbidrm, p 989 SI I, la legge lugoilaua dei 
15 luglio 1982 libidem, p 829 SI 1, nonché 1s legge frdeiale svizzrra del 18 di- 
ccmbre 1987, in Le nouvenu dmil mtemohonai ptiué suine T ~ B U O U X  der purnée 
argaoiiCei por le cenhe da dmir de reaniprue b 9 e i  10 octohre 1987, à l'iJniurrii- 
té de Laiuaane, Lauwnne, 1988, p. 267 7s. 

Con riferimcnto sprciiico d'ordinamento italiano, si sono pronunciati de 
i t m  condendo B favore di uns stessa roluaione: BALL~RINO, intervento in C P N T ~ O  
NAZIONALI! DI PKEVIINZIONE L D I ~ S I  SOCIALE. L.u Coniioliianr, cit., p 127 8s. a 
p. 129, RUINI, ibidm, p i33 ss , a p 135 Per quanto riguarda, invece, 11 tenta 
&o da parfc del codicc di rito abrogato - erf 941, pai 1 n 1, cod I > ~ O L  CI" 

del 1865, nella nuova formulazione assunta a seguito della riforma Moiirra, nt- 
fuafa con dccrcfo legge 20 luglio 1919 11. 1272 - di Istituire un coordinrmcnto 
tir I due sistemi e suile difficolth incontrate in proposito dalla dottrina e giuri 
spiudenza n livella inierpiefativo, cfr. Micunzm, Le sentenze, c i> ,  p 100, note 
56 e 57, i a  ,&monc, cit , p 61 I e i riferimenti ivi canfeiiufi, Sempre sdlu 
I ~ C S S O  arpomenio cfr. alticsì MOXELW, Cma l'mdagine iuiia rompetenzo Li maga- 
ihalo straniero nei g~udizao di deizbdonc,  in 9&di, mt,, p 309 ss , Lo iompetem 
delrautonfd giudizima rfmriera nel giudmo di deiibaziane, ibrdem. p 327 3s ~ 

Competem giiiridiztonnie e gwdiiio di debbaiione, abzdem, p. 353 IS., Una C ~ O -  
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tenzione di configurare queste dnc branche del diritto come 
autonome e indipendenti (93), impostazione questa che trova 
largo seguito, anche se non generale, nclle trattazioni scientifi~ 
che della materia (94). 

Ma in modo ancor più significativo, depone contro la confi- 
gurazione monista di tali rapporti, sotto il prolilo indicato, l'e- 
laborazione scientifica della materia del riconoscimento di sen- 
tenze straniere, qualunque sia il tipo di approccio che si inten- 
da seguire in proposito. 

Così, se muovendo dal dato positivo, si segua un approccio 
di tipo dommatico e si affronti il problema prevalentemente 
teorico della natura del giudizio di delihaziane e del rapporta 
intercorrente tra la sentenza che definisce questo giudizio e la 
sentenza del CUI riconoscimento si tratta, il dualismo indicato 
ne risulta confermato. 

Sulla base del dato normativo, infatti, è possibile  configura^ 
re l'atto conclusivo del giudizio di delihazione come pura con- 
dizione formale, anche se necessaria, per l'attribuzione di effi- 
cacia a sentenze straniere e individuare l'oggetto di tale giudi~ 
zio nel semplice accertamento dei requisiti fissati dal legislatore 
perché la decisione resa d'estero possa essere ammessa a  spie^ 
gare i suoi effetti in Italia. Al tempo stesso, questa configura- 
zione costituisce un indice chiaro della natura strettamente 
processuale della sentenza di delibazione e della diversità - 
per p e a t m  e caura petendz ~ tm I'arione che a questa seilteli- 
ZB ha dato vita e quella che per lo stesso fatto o rapporto d e ~  
dotto in giudizio dl'estcro potrebbe essere esperita dinanzi ai 
giudici nazionali (95). 

,a sentenze 8" m a m ~  di deisbmiune, ibrdem, p 271 ss , MONACO, Ilirudiziu, c i f ,  
p 151 ss 

(93) In m s o  cnniorme Gaia, Senirni~ i i lmrra non debbotu i drnito inier- 
nn?ionaie pmaio, io Riu dir. m i ,  1964. p 409 $ 5 ,  R p 425 Con iifrrirnrnlo 
qecifim al codicr di rito abrogato lo rigida scpniasionc f i n  I due ri~tcmi r n  sta 
fa  ~ostcnuta da Monaco, llgiudrrro, ci,., p i s? Sulle cmscgucn~e pratiche &e 
dirccndoiin da aueifr iinaorfasianr dudista cir. RALLAR~NO. Dwio internozionaie 

. ___ 

. .  
priva«, Clf , p KU s 

(94) Sul prolilema i d a t i v ~  rUautanomia scientifici del diritto proceirude 
cmile iniernnzmnale clr Coninun~r.u, L~frmiane ,  cif., p 146 r i riirrimenii ivI 

contenuti in ""ta 
(951 Coniigimna l a  smfenrs di delibazione come condirio ium al Lui veri- 

ilcarri L subordinata liaiquisto di eliicncia d c l l ~  decisione rfranieia o, comunque, 



CONVENZIONU DI BRUXELLES E GIURISPRUDENZA 363 

Ma quello che più conta è che questa configurazione cosri- 
tuisce un indice altrettanto certo della impossibilità di istituire 

questa via un pulito di collegamcnto tra prollematiche clic 
&vano in settori diversi (96). 

~n secondo luogo, l'accoglimento di una concezione monista 
in merita al rapporto tra diritto internazionale privato e rico- 
noscimento di sentenze straniere, sotto l'aspetto indicato, oltre 
che porsi in contrasto con i principi informatori e con le linee 
generali del sistema, sembra urtare anche contro precise dispo- 
sizioni rilevanti in materia. 

rottolinema i'autommia del~aiione di delibario 

ddlhuiiune, in Ann dir cnmp, XXII, 1946. p 251 8 1 ,  a p 25% M u ~ r u i ,  DI- 
niio proceiiuule, cii , p 292 s , Preicmzone d r l l i z m e  per ia delrharrone di une 
i m t m a  riranzeia, in Siiadr, cit., p 253 ss , B LI 255 ss , Laupendcniafm gi<edirro 
di delibaiianr e pwdmr) ordrnona, ibidein, p 266 ss , Perenoane di sentenza con& 
maci& frenme e giudizio di drlibomnr, ibrdem. p 389 >E , a p 400, Lii IIMIIN, 

le vir ordinwic R a n i i ~ ,  Rioame dei mento 

m e  della seiiienrr di dcli 

p 2 5 5 ,  Dznffo proceiwale, CI[ , p 292 3 

~ U C ,  Vcicmpio tipico è C O S L ~ ~ U ~ ~ O  dalla posizione dclPAwiLmn che, f ra  gl 
fernamnnlisti, aveva sostenuto la teoria della recerinne mafcrirle cnn particol 
wgorc (il n ~ ~ n ~ i ~ i m ~ n i o ,  cit , p 250 ss 1 Per une critica della correl~zionc m 
crfn cfr., invece, Qunuiu, Senlmiu irraniera, CI<., p 127 ss 
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I1 dualismo indicato, infatti, risulta rafforzato dalla chiara let- 
teradell'art. 798 C.P.C. che configuracome eccezionelapossihilità 
di procedere in sede di delihazione al riesame nel merito (97).  

È vero che, sotto siffatto profila, l'esperienza giuridica inse- 
gna come si diano sistemi in cui è accolto il principio del control- 
lo sulla competenza legislativa del giudice straniero - e quindi 
dove è accolta una configurazione monista del rapporto indicato 
- e in cui parallelamente è fatto divieto di procedere al riesame 
del merito della controversia decisa d'estero con l a  sentenia del 
cui riconoscimento si tratta: la Convenzione di Bruxelles, nell'ot- 
tica limitata in cui ha inteso aderire alla configurazione monista 
di tale rapporto, ne costituisce l'esempio più chiaro (98).  

(97) Sul signilicafo che tde  divieto ISSYIIIC, ~ompresa quelio d&irrilevan 
xls di ogni forma di conuollo sulla dcterminazionc d d a  legge applicabdr sd ope- 
ra del giudice srrrniero, cfr CONDOWIIJ, Lelzmom, cif., p. 109 ss Ritengono 
altresi che I'nccoglimento di questa requisito $1 risolva in una pmisic rcviriane 
del merito. TREVES, Cwmderozioni, cit , p. 511; MONACO, 
8 ,  MOKLILLL, Dmiio proceisuak, cif , p 330;  Uno ~ u n m  
La compitenra, &, p 339 S.; A ~ z i ~ o m ,  il n~onoscime 
s o d i n e r r e ,  infine, che secondo parte della dottrina le norme iralianc di diritto 
internazionale pnvaio poriono rilevare in sede di riconoscimento di rcnienne 
rtrsniere solo a seguita dcll'accoglimenio deil'ishnia dei riessme di merito, m 
quanto solo in questo caso ii giudice procede r l i a  valutazione della c~ntroverria 
dedotta in giudizio s i I ' c w m  m base A dette norme In questo senso BAKILE, Rie- 
rame del mento, cif , p 257, M o n ~ i u ,  Dimito proceriuale, cif , p 338, MONACO, 
Ilgiudizio, cit , p 209, A~oxro~i ,  Commento, cif , p 701: PAU, Deiibooone, cif , 
p 374, L * n n o ~ ~ ,  il gudmo dr rreiarne del mento. in Riu dir ani p m  pmc , 
1968, p 510 3 1 ,  a p 549 I :  Qunuxi, Sentenza m~nrera, cit ~ p. 119 

(98) Un cscmpio rmblematico è rnvvisabile nell'ordinamento francese La 
sentcnra citala della Cour de Carration 7 gennaio 1964, Munm c Munirr (2" 

llm cnhque, 1964, p 344 ss con nota rit. BAT-OL. m Clunet, 1964, p 302 
S E  con nota cit GOLDMIN. in JUW - Cinsi. Pér. 1964. 11, 13590 con nota AN- 
CLL, e da ultima, c m  relativo commento. in ANCEL et LWUB-. Grandr area 
de la iurupmdrnce frmpne de drmr inlem~tionai pnvé, Piris, 19x7, p. 300 8s.) ha 
siinciio espressamente i1 divicro del riesame del merito, me ha ribsdiro parallela- 
incnfc l a  necessiti di ruboidinrre I'exeguafur di sentenre straniere i contmllo 
sdls competenza legiilat~vs dcl giudice ~ f r ~ m c m ,  configurando in in1 modo que- 
~ ~ ' u l t i m ~  come requisito autonomo La cocsistenaa fra divieto di iiesame dei me- 
rito e irtituzione dei controllo sulla competcnza legirlativa dcl giudice s~mnicm è 
iinvetiibile mche in alcune convenzioni internazionali: cfr gli arti 4 e 5, ultimo 
conima, della convenzione irala tedesca dei 9 ms im 1936 lbupra. nota 391, non 
ché pii nrtf. 8 e 7, comma 2, d d s  convcnzionr dell'Aia del lo febbraio 1971  re^ 

l~r iva ai riconoscimcnfo ed esecuzione deik sentenze (mira, nota I291 
Secondo P~nnnuo, Dérmani iudiciaim, cit , n 167, il fsito che m diversi 
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Ma se in tali contesti l'accoglimento di queste soluzioni, in 
parte contraddittorie, ha suscitato vivaci reazioni circa il man- 
tenimento dell'una o dell'aitra, per la incongruenza logico-giuri- 
dica che la coesistenza di entrambe determina (99)  e se, paral~ 
lelamente, sono state molteplici le difficoltà incontrate in sede 
applicativa ai fine di armonizzare entrambi i principi senza v io~  
lame nessuno in particolare (1001, non si vede come questa 
contraddizione possa venke attuata e resa legittima in un ordi- 
namento come quello italiano, dove alla contraddizione dei 
principi indicati e d'assenza di indicazioni normative espresse, 
fa riscontro per di più una incompatibilità logica con l'intero 
sistema. 

trattati è possibile devare ia coerirtenm predetta - c m  riferimento specilica a 
meno recenti riguardanti l'ordinamento fianccsc - dovrebbe essere intcr- 

pictiio come un indice deli'irnpossibiiiii di risimilare il 
same del merito, pena la mancanza di i q m ,  in termini 
un,fnrmc 

(77) Con riferimento Specifica alla rituaiione che 
l'ordinamento francese a seguito deUorrpi Munrer, soprattutto in r e l ~ z i o n ~  al 
temperamento accolto del ~equiriro in esame, oltrcmoda signi(icaiiue può essere 

il, Lu iunipnrdence, cit , p 275, semndo CUI 

e b b e  sia nel a ~upprimer le controle de l a  50- 
irnir puiiellemenf le droit de révirian danr 1s 

méruie néccssnirc à ce mnt& s La STCEBB conrraddiiionc 1 rottolineara da 1s 
$AD, Le iugement, cii , p 124 8 ,  LACARDE, nota cif a Cour de Cessatian 24 no 
vembrc 1765, p 295 s.: FRANCESCA~S et LULII. Jugement écmn~er, ci, ,  n. 234, 
Porisa~o, nota iif a Cour d'Appcl dc Parii 4 febbraio 1758, p. 1022 S. Sempre 
rquerda alla situazione venuts~i B creme iiell'ordinnmento francese, cfr. iilirciì 
i" senso CTIflCO c"N~"nei~.i ,  La f * n z m e ,  Llf , p 

(1001 Lc diificold maggiori si sono incontrate m ordine al rUieuo da a m i  
buiie all'errore di diritto m CUI k incorso U giudice straniera e in reiazione dl'sc 
crifamenio dei falli ad uprra dei giudice dell'exiquotur al fine di v s h f a r ~  ia esi 
i f c n i ~  d&« equivalenza delle mluzioni n Un prrnialc tentativo di coordinnmen- 
fa tra l'accuglimenio del principio ~dativu al controlla ~ u l l n  competenza legislari- 
va del giudice straniero c divicto di procedere al riesame del merito ha indorto 
dottrina e giurispruden'a B censurare solo 1s dénaruranan della legge competente 
(iupra, nota 63) e B ritenere che il giudice ad quem sia vincoiato ail'acceiramenta 
dci (atri. cosl come compiuto dai giudice rfrsniero ai fine di arceifare il tempera 
mento del requisito predetto Su querta aspetta cfr in particolnre h ~ ~ u n i ~ ,  
L'équiuBlence, cit , 13 217 8 ,  Le contrdie, c ~ t  , p 131 s. Pur con qucsri accorgi 
menti, non pub certo dirsi che q u c m  sia una ~o iuz~one ~ ~ f i m s l e ,  dsl momento 
che, LC per querra via può xnliiznrst une specie di coordinamento tra principi 
opposti r contradditton, notesole è i1 rischio di atiribuire al ~ o n t r d b  m rsamc 
LI"* portata pu*rmentc Iormde 

130 SS. 
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Ma a rigcttare una configurazione monista del rapporto tra 
diritto internazionale privato e riconoscimento di sentenze sira- 
niere, al fine specifico di realizzare il controlla sulla competenza 
legislativa del giudice straniero, può pervenirsi anche attraverso 
altre vie 

In particolare, non sembra che una soluzione diversa possa 
adottarsi in relezione alla configurazione del rapporto indicato se 
il problema del riconoscimento delle sentenze straniere venga af- 
frontato non in un'ottica lormalistica, ma da un punto di vista 
sostanziale, con riferimento, cioè, allo scopo della funzione 
svolta. 

Se, infatti, si supera I'impostazione formale data dalla consi- 
derazione del moda diverso in cui i valori giuridici possono tro- 
varc espressione - statuizione astratta deiia legge, da un lato; 
statuizioiie concreta, contenuta nella sentenza, daii'altra (101) 
- e si giunga a ritenere per questa via che scopo anche del rico- 
noscimento di sentenze straniere sia quello di assicurare l'unifor- 
mità dj regolamento nello spazio di dati rapporti (102), allora è 
insito nella logica dei fine ritenere che possa e debba procedersi 
all'assunzione nel fora anche di valori giuridici basati su valuta- 
zioni diverse da quelle perseguibili in base alla legge interna. 

Ammettere il contrario, infatti, equivarrebbe non solo a r e n ~  
dere estremamente difficoltoso e improbabile il riconoscimento 
di sentenze straniere, ma anche, in sostanza, a degradarne la 
funzionc a quella di semplice limite a un'inutile duplicazione di 
giudizi interni e ad attribuire così, implicitamente, a questa fun- 
zione un rilievo unicamente in termini di economia di mezzi pro- 
ceswali (103). 

(101) Per quanto rigusrda 1 diversi fcntafiv~ da p m e  deila dottrina d i  indi- 
viduare l d  funzione del riconoscimento 
i o n i  giuiiilichc ~ o n ~ r e f e  n di valori di d 
in fa1 iniodo un nemo di compllemrntarie 
S U  lun2ioiic c q d l a  eiplicsfa dal diiiit 
QUAORI, Lezioni c i t  , p 194 ss , P m ,  Ddxburrone, ci, , I>. 369 ss , Comttm del n 

A. Le ren*enze, C i f  , p 54 LI e 101 SS., l1i1li. 

, App~pr<n:i iul v a b i r  del danno pubb6co lira- 
naro nell'oidinamenfo naooade. Miiano, 1948, p 82 & , LONDORLLLI, La,i.monc. 
~ i t  , m particolare p 116 31 cpesnm, Bnixari, Ordinepubblico, cif , p 8 II 

(103) Ilnicrmenre qumfo iernbia essere il fine pcrscguito dalle sentcnre del 
1s Corte di Apidio di Milano del 3 r 6 dicembre 1974 Dopo aver affermato - ~e~ 
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Se queste sommariamente indicate sono le linee fonda- 
inentali dell'istituto della delibazione, come accolta nel nastro 
sistema, non stupisce - anche se non è giustificabile - che la 
giurisprudenza, al fine di raggiungere un risultato che il sistc- 
ma nelle sue lince generali sembra interdire, si sia servita non 
di una norma specifica, non rinvenibile nel caso in esame, ma 
dello strumento tradizionale dell'ordinc pubblico. 

Malgrado nelle singole pronunce sia dato rinvenire una 
enunciazione formalmente unitaria, costituita dai comune rife- 
rimento al requisito previsto dail'art. 797 n. 7 c.P.c., in realtà 
detto reqnisito è stato poi configurato in due modi profonds- 
mente diversi. da un lato - secondo i'impostazione che sem- 
bra prevalente -, come e ordine pubblico internazionale B nel- 
l'accezione tipica di limite; dali'altra, ma in forma minoritaria, 
come << ordine pubblico interno », inteso come fattore di asso- 
luta inderogabiliià di determinate norme interne (104). 

In ogni caso, l'utilizzazione di questo strurncnto  permette^ 
rebbe - secondo le intenzioni dei giudici - non solo di ren- 
dere operante anche neli'ordinamento italiano il principio ac- 
colto nella Convenzione di Bruxelles, ma anche di perseguire 
quegli obirttivi che, sulla base di questa normativa, la giuri- 
sprudenza ha inteso far propri, pur se in moda sensibilmente 
difformr ~ 10 si è visto - dalle soluzioni accolte in sede di 
normativa comunitaria. 

Non sembra, tuttavia, che questa impostaiione posia essere 
condivisa, in qiianto non sembra che il ricorso all'ordine p u b ~  
blico permetta di realizzare il principio di mi ali'aa. 27 n. 4, 
né quella forma peculiare di controllo adottata dai giudici ite- 
liani, e questo a mescindere dalla incompatibilità logico-giuri di^ 
ca - già del resto rilevata - con il sistema ncl suo insieme 

7. 

dova, iWJ p. 346 s. 

denrr 
1104) Adottano questa configurazione le sentenre citrtc alla nota prrce- 
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che I'accoglimento del principio indicato verrebbe a determi- 
nare< 

E vero che la scelta di questo strumento tecnico-giuridico 
per il perseguimento del fine suddetto può essere apparente- 
mente motivata sulla base di diverse considerazioni, anche se 
non per questo essa cessa di essere profondamente criticahile. 

Un rilievo forse determinante in proposito è da attribuire 
alla formulazione stessa della norma in cui il riferimento allo 
strumento tecnico-giuridico indicato è contenuto. L'estrema ge- 
nericirà della clausola in esame, infatti, rileva potenzialmente 
un'attitudinc peculiare - anche se non certo accettabile - al 
perseguimento dei fini più svariati e diversi sono i settori che 
evidenziano ia tendenza degli operatori del diritto - di qua- 
lunque livello - a far ricorso a questo concetto che sempre più 
sembra degradare dalla funzione che gli è propria - quella di 
limite o eccezione - a clausola di comodo ... bonne à tout 
faire (105). 

In secondo luogo, questo strumento, se valutata da un pun- 
to di vista srrettamente tecnico-giuridico, come requisita cui 
subordinare I'efficacia di una sentenza straniera, presenta, ri- 
spetto agli altri, una precisa autonomia. Tra le condizioni pre- 
viste dall'art. 797 c.P.c., infatti, l'ordine pubblico sembra esse- 
re l'unico che permetta, in via generale, una valutazione nel 
merito come tale della sentenza straniera (106) e per di più - 

(103) Cfr , in p~rficolarc, Ic considerazioni soitanzidmrnte conformi di 
Quaoni, Lezioni, cir , p 158 S. 

(106) Coni B m i i ,  Il nesame, a t  , p 250 Non cosfituiscc une deroga B 

quanto affermato nel f e ~ m  il fatto &e il giudice dell'exequah<r possa procedere 
alla valutrxione dcl contenuto della sentenza straniera m rede di accertamento di 
altri requisiti - diverir dali'ordine pubblico - previsti dalPari 797 c p c Un 
esempio b ravvisabile nella previsione di cui d n 5 deilo S ~ S O  articolo Ne& 
lopiia dei sistema, infarti, qucsfo sindacato sembra  sere adibito ad m a  funzio- 
ne particolare r q d m  il rapporto fra sentenza delibanda E giudicato italiano. 
evenfuslmenfr formatosi sulla stesa lite, e quindi appare legato nll'esistenza di 
particolari pteiuppoifi È da sottaiincarc in proposito Pattitudinc di parte della 
dottrina a intcrpretnre in remo ertenrivo que~ts previsione norrnaiivs e 8 ritene- 
re, pertanto, non suscctiibile di delibazione In sentenza straniera per il solo fstio 
deli'riisrenna del giudicato itdinno in ordine alla stessa controversia, a pmcin 
dere dalla considerazione se quesf'ultimo risulti o mena conforme aila pnma, 
ammettendosi cori cliinrsmenfe che in questa arde non acquisti d ievo  d conte 
mito come fale della decisione da delibare Per questa imposiazione cfr MORÌL- 
LI> Litirpendenza, cif , p 267, Binlio pmcerrunie, cif., p 328 3 , MONACO, I l  
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seguendo una delie classificazioni chc dei requisiti in esame si è 
soliti effettuare - costituisce una condizione ii cui  accerta^ 
mento si determina dall'angolo visuale dell'ordinamento che 
procede al riconoscimento (107). 

Si aggiunga che proprio questo strumento tecnico-giuridico 
è stato impiegata per realizzare il controllo sulla competenza le- 
gislativa del giudice straniero in quegli ordinamenti in cui il 
principio in esame si è andato affermando gradualmente e pri- 
ma ancora che giungesse ad essere configurato come requisito 
autonomo (108). Ed è sempre a questo strumento che si fa ri- 
coiso tuttora in quei sistemi che, come quello italiano, interdi- 
cono ogni tipo di controllo concepito nel modo indicato, ogni- 
qualvolta si vogliano perseguire quegli obiettivi - fatti propri 
anche dalla giurisprudenza italiana - che il contesto normati- 
vo non solo non prevede espressamente, ma addirittura spesso 
proibisce (109). 

piudinu, cit., p. 180: ANDRIULI, Commento, mf , p 688, B ~ r i m ~ o ,  D m m  inler- 

__- 

nBzw>lBie p""aG0, cit,, p. 197 
(1071 questa impoita~ione, cfr G-NO, ogwto, <,t., p. l u i ,  CON- 

D O ~ L L I ,  La fwoone, di, p 172 (? 

(1081 Con riferimento specifico ali'ordinamcnto frriicisr, la cmrel~~ione ,  
d profilo d d a  generi storica, tra ordine pubblico e coiirrolio d a  compi 

tenia legislativa del giudice straniero 5 ~oitolinedis da D E B Y - G E R . ~ ~  I.e d l e ,  
a t  , p 170 SS. CUI si rimanda per i rilerimenti relativi alla prami, ropiaffuita 
giurispmdenziale. mena recente 

(1091 Con riferimento ali'nrdinamrnto greco. cfr Cuuiaou~~nrs ,  Lei c o n  
fiii. dc jmdicnan t o p &  le DDUYIBU rode de proiédure rsik hrllémque, in Ciunei, 
1971, p. 59 S I ,  a p 68 s Per quanto quards l'ordinamento oiandese e hclga, 
cfr. iispeftivamcnte KONNINL I.%ra~oou ef VLIUIBUL, L a  eff& d a  jugmens CI 
soliinrrr éimngcn a_ Peyi-B~i, in Ncrberimdi Repuru m Ilie Viii  Iniemationol 
Congrerr oJ Comperoiiue Low ii>ercarn 19701, Kluwer Deventer. 1970, p 129 SI , 
nonché G ~ ~ U L L C I I ,  Pnnctpei de dmf infemntionoi pmé.  Paris, 1961, p 196 s : 
B A U G N ~  ef Wcsm, L'exequofur d a  jupemenh, dei ienlencer ei der arte$ aurhenti- 

nodi - i Iiembrp 1970J. Briixellcr, 1970, p 195 SP Cnn:iderazioni analoghe 
valgono per l'ordinamento SpBgnoio TU cui cfr R m m o  B R O ~ N ~ ,  Ejecuiim de 
mfmrrar extranjerar oi ,?sp&a La iunspn<denc*o del Tnbunul Supremo, Madrid, 
1974: p 240 ss 

E da soffolinesre ahrcrl i8 tendenza dei tribunali [rsncesi B reahilarc d 
controllo mila compeieaza Icgiilativa del gindicc stranicm B ~ ~ ~ B Y W S O  I! ticorso 
d'ordine pubblico, anche in relazione a quelle decisioni rieritrsnfi "CI campo di 
applicslionr di convenzioni intemazionrli che espreisamenrr interdicono un si- 
mile controllo, seconda quanto rileva Bnuiu~no,  Lei d s n u h i  du droa inlemai- 

quei, m Roppora belga LZU VI11 Co#gt& Xatcmahond de druit comparé (Pexara, 29 
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Anche a voler ritenere, tuttavia, che la scelta operata dalla 
giurisprudenza possa avere l'avallo di specifici precedenti in 
materia, costituiti dall'esperienza giuridica di altri Paesi, ciò 
non signiiica che possa ritenersi legittima, né tanto meno 
idonea 

Se si guarda, infatti, d'oggetto del giudizio cui il giudice 
chiamato al riconoscimento deve procedere perché il requisito 
deil'ordine pubblico - inteso nell'accezione tipica e propria di 
limite - possa dirsi soddisfatta, la chiara lettera dell'art. 797 
n. i C.P.C. non lascia adito a dubbi sul fatto che oggetto di va- 
lutazione debba essere la statuizione contenuta nella decisione 
straniera e questa soltanto; quindi quella parte dispositiva della 
sentenza in cui si compendia il dccaum, secondo una formula 
che è diventata comune nel linguaggio giuridico (110). 

Utilizzare questo strumento per realizz~re il controllo sulla 
competenza legislativa in senso stretto del giudice straniero,  in^ 
tesa come rispetto della notma di conflitto dello Stato richie- 
sto, non appare pertanio plausibile, perché detti requisiti han- 
no una diversità di oggetto e una differenza qualitativa. 

L'impossibilità di rendere fungibile il controllo diretto a 
realizzare il rispetto della norma di diritto internazionale priva- 
to del faro con il controlla sulla statuizione contenuta nella 
sentenza straniera deriva principalmente dal fatto che il primo 
si risolve in un sindacato sul modo in cui il giudice straniero h a  
esercitato l'attività logico-giuridica di determinazione della leg- 
ge applicabile, quindi riguarda un momento che logicaniente 
precede l'adozione della statuizione. Viceversa, quest'ultima, 
pur riguardando la parte finale di questa operazione e pur assu- 
mendo pertanto un aspetto più limitato dal punto di vista dia- 
cronico, dall'altia presenta una estensione maggiore, dal m o ~  
mento che nel decinina è il compendio della valutazione in fatto 
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e in diritto della controversia, di cui il dispositivo costituisce 
relahorazione finale. 

Dal punto di vista strettamente tecnico~giuridico, pertanto, 
i due termini appaiono incommensurabili. 

Ma 1. infungihiliti dei due strumenti c la loro rispettiva in- 
dipendenza determina anche consegucnze pratiche di rilievo. 
così è da ritenere che può non soddisfare il requisito della 
competenza legislativa - in senso stretto ~ del giudice stra- 
tiiero, e quindi non essere riconosciuta, la sentenza che non of- 
fende l'ordine pubblico dello Stam richiesto, per il solo fatto 
di essere stata resa in applicazione di una Icggc non considerata 
competente dall'ordinamcnto ad quem (111) 

Per contro, perché sia soddisfatta la condizione del control- 
lo sulla competenza legislativa del giudice straniero, quando la 
legge designata dall'ordinamcnto dello Stato richiesto non sia 
quella interna, non basta, perché la sentenza possa essere rico- 
nosciuta, che sia stata resa in applicazione della legge ritenuta 
competentc dalle normc di conflitto dell'ordinamento ad quem, 
ma accorre anche che la legge designata non urti contro l'ordi- 
ne pubblico (112). Anche a voler ritenere che in questo caso il 
limite dell'ordine pubblico non rilevi in modo autonomo rispet- 
to al requisito in esame, ma sia compreso, come parte di quc- 
sta, nella dizione <<rispetto della norma di diritto iniernaziona- 
le privato dello Stato richiesto B (113) - ipotesi questa tanto 

(111) Quem aiperio dircende diirttamcntc. secondo qnanfo 8% 8 prece- 
dentcmenie rilevato itupra, I 31, drUs consfatarione chc il i c q u ~ i f o  in errmc 
non 4 pone hn funzione di considerazioni di cnratlerc mtmzidc .  

(112) Con riferimento rpcalico alrrrt 27 n 4 della Convenionc di Bru 

LB 27. L'cvrnicnis che possa realinarsi n d a  pratiia ~oiieffii appiicwnionc dcl 
principio LLITOYO al coniroiia S& competenza legirlafiva del giuclicc ,trankro r 
con~rarierà della seiifenra ali'ardine pubblico dello Sfrm riihiertu era ~ f m  sol- 
~ o i i n ~ a f ~  da Rannn. Pnnnpei. cif , p 582 e da H n i i r ~ i i x ,  nota CLL r Cour dc 
Casiation 8 lehhraio 1963. p 116 

1111) Una dilferenzr significativa fra ordine puhhlico c nrpetfo alla norma 
d i  conilitio della Stato richiesto 8 rwivvisddc ~ m o  11" profilo pdrficolaiie la in 
dividoanone del momento cui  deve csseie rapportata l a  iilavarione, rispctfm 
mente, del pmcipm di ordine pubblico e della norma di diritta internaiionnle 
PLLVRIO di cm SI mige l'apphc'caxianr SL SI iiricne, d a t t i .  che una degli ahpetti 
e~~enzilih del primo sia Pattnaltà, a cundllsioni diverw deve giungeiri c m  riferi- 
mento rile normc di conllitfo. 1% c m  individiiwnione appnre Icgstr a meccanirrni 
fuimaliitici. cornpic~i quclh che nc regolano i a  succcs~~onc 11cI icmpn Nei scmo 

~ 

n e ~ ~ e s ,  GNA, nmiio intemBzionoie pmvato, , 43, 
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più plausibile quando la dizione indicata si sostituisce al mero 
riferimento alle e norme di conflitto D deil'ordinamento ad 
quem (114) -, anche in questo casa il limite dell'ordine pub- 
blico non potrebbe mai sostituirsi e rendersi fungibile con la  
condizione indicata, ma soltanto integrarsi con essa. 

Si aggiunga che la presunta identificazione criticata dovreb- 
be condurre, come logica conseguenza, a un sindacato, condot- 
to attraverso lo strumento dell'ardine pubblico, non della legge 
applicata in quanto tale, ma anche di quella non applicata, il 
che dal punto di vista logico appare difficilmente accetta- 
bile (115) 

Ma a risultati simili a quelli criticati dovrebbe pervenirsi se 
si guarda non al requisito in esame rigidamente inteso, ma al 
temperamento che ha ricevuto nell'ambito della Convenzione 
di Bruxelles: come requisito diretto a salvaguardare l'identità 
tra il risultato perseguito dal giudice a quo e quello perseguibile 
dal giudice ad quem in base alla legge ritenuta competente dalle 
proprie norme di conflitto. 

Anche a voler accogliere la configurazione liberale che è da- 
to rinvenire nella Convenzione comunitaria, infatti, non sem- 
bra siano compatibili con l'oggetto del giudizio diretto ad ac- 
certare la conformità di una sentenza straniera con l'ordine 
puhhlico i poteri che verrebbero implicitamente attribuiti al 

che in questo caso vada assunto come punto di rdcrierirnento ~ per io meno m 11. 
ma di principm - 11 momento in cui il giudice ifrrnicra ha adottata 1s I ~ B ~ U I -  

rione, cfr Prnnoim, Décsiianr pdictarm, cii., n 120 e B~TWFOL-LAGARDE, Dmif 
inlmahonal pnué, cif , p. 585 _ I  31 rimanda per ulteriori riferimenti sd'arga- 

1114) Secondo parte dclls dottrina lcfr D w n .  Campétmcc iudiciaim, ~ i t . ,  
p 339J, l'espressione o diritto infeina.ionsle privata », ~mpiegata daart .  21 n 
4 della Convenzione coniunliaria, m luogo rli quella s conflitto di irggi )> asiume 
una portata PLU ampia e, come tde, appare suscettibiic di una interpretazione 
esiensiva Applicazione ddia posribdiià di pmccderc ad una rUcvanione ampis 
ddl'espicirione è stata fatta pm dai ~ m g &  Autori sotto profili diversi A parte 
la possibilità, già rilevata, di indudcre nel concetto il rispetto dcUordine pubbli- 
co deiio Stato richiesta c il modo in cui quesi'ultirno tegola il problema delle 
qiiriificazioni (supm, fiipcffivammfe, 110te I12 e 181, particolarmente significati- 
va, proprio perch6 legnis alla peculiare ~ t r ~ i t ~ r a  giuridico~iormale deil'art 21 n. 
4, è la tendenza B indudere in questa rrprrsrione anche la disciplina dettata dal- 
Io Stato richierro pcr le questioni prrllninari Ncl m s o  da  ultimo indicato, cfr 
GAIA, Dinlfo miernaiiowiepnvota, C L ~  , p 34 S .  e, sembra, Dnoz, OP. loc iii 

mento 

1115) Su ~ U E S ~ U  aspetto cfr Tni\zs, ConiiderBironr, cif., p. 509 S. 
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giudice ad quem in sede di sindacato diretta ad accertare l'i- 
dentità tra la statuiziane contenuta nella sentenza del cui rico- 
noscimento si tratta e statuizione perseguibile in base dia legge 
ritenuta competente d d o  Stato richiesto. Questo giudizio, in- 
fatti, dà luogo ad una vera e propria valutazione in fatto e in 
diritto delia controversia definita d'estero, valutazione che 
non solo suscita forti dubbi sulla sua ammissibilità quando ven- 
ga accolta in quei sistemi che interdicono, in sede di ricanosci- 
menta, ogni potere di procedere ad un riesame nel meri- 
to (116), ma risulta difficilmente compatibile con il giudizio di- 
retto ad accertare la conformità di una decisione straniera con 
l'ardine pubblico, dai momento che questo sindacato, comun- 
que lo si voglia configurare, non sottintende mai una reitera~ 
zione di giudizi (117). 

Non sembra nemmeno che la inidoneità dello strumento 
tecnico-giuridico dell'ordine pubblico a realizzare il controllo 
sulla competenza legislativa del giudice straniero possa venir 
meno qualora questo strumento fosse concepito ~ a parte la 
legittimità di una configurazione del genere - in chiave rigida- 
mente positiva, secondo i'impostazione accolta da alcuni settori 
giurisprudenziali. 

La possibilità di raggiungere un tale risultato urta, a noi 
sembra, contro una difficoltà di caiattere interpretativo. 

(1161 Con rifenmenio specifico alla normativa italiana di diritto C O ~ U ~  m 
di delibarionc. parte d& dotirins riticnc che il giudizio diretto ad ~ C C C ~ .  

tsic 1s conioimifà tra la statutrione contenuta nella sentenza straniera e quclh pcr 
seguita dal giudice Bd quem in bare alle proprie norme di conflitto &vi ncUa secon 
da inre del giudizio concernente il ricsune del m c i m  Su questo aspetto cfr , in 
paracolare, BARILE, il nesame, eit , p 259, feste e nata, Co~oousmi, Lli/unrione. 

incantratr d d a  dottrina francese allo scopo di conciliare d p r i m p 0  celmvo 
sPn equivdccnza deiie soluzioni >> con il divicta di proccdcre al rierami del merito 
m arde di exequatur, si rimanda agii Autori ~ ~ t s i i  rupm, nota 99 

(117) AI  fine di porre in luce la differenza tra i due concetti, s i  potrcbhe 
definire il giudizio diretto sd occeifare la compatibilità della sentenza straniera 
con I'oidiiie pubblico come giudizio di legittimità Sulle difficoltà che, tuftms, 
nascano in questa ~effare m ordine dia rigida ~epararione fra e fatta j> e dmt 
to », dovute ai carattere di rUevanione ~pontancn dei p n n c ~ p ~  di ordine pubbhca, 
cfr. in pamiolnrc B m i .  i pmncspi fondemeniali deli? comunità rto&ie ed 2 1  COOF 

dmn~menrofw sistemr Cordanepubbbco internaiinnaiej, Padova. 1969, p. 88 L ; In 
*ma di nleuarioni deli'ordine puhblm irtmorionale, in llm drr rni , 1973. p 
271 S I ,  8 p. 274 S .  

Cit , 268 lj , cnmurir, i igXudrrro, &, ,, 555 I per quanta tlguarda ir òifficoità 



374 MARIA ERSILIA CORRA0 

Con il ricorso al concetto di <<ordine pubblico interno >> la 
giurisprudenza, iniatti, ha inteso attribuire rilevanza a determi- 
nate norme - quelle contenute neila legge sul divorzio - ca- 
ratterizzate da una particolare intensità valutstiva, da un carat- 
tere esclusivo nell'ambita propria di efficacia. 

Non importa probabilmente sottolineare in questa sede la 
contraddizione in cui è caduta la giurisprudenza nel non rima- 
nere fedele e coereme con questa impostaaione, nel senso che, 
al fine di salvaguardare la  preminenza di queste norme, ha ef- 
fettuato un espresso rilerirnento alle disposizioni preliminari 
del codice civile rilevanti in materia (118). 

Né si vuole rilevare il fatto che i giudici abbiano considera- 
to compatibile il ricorsa al requisito di cui all'art. 797 n. 7 
C.P.C.  - e quindi ail'ordine pubblico inteso nell'accerione tipi- 
ca di limite avente carattere eccezionale ~ con il fine specifico 
che si intendeva perseguire: attribuire rilevanza a determinate 
norme in base a un loro presunto carattere esclusivo. 

In questa sede preme sottolineare, invece, che il rilievo che 
si intenda attribuire a norme imperative - intese queste nel 
senso di norme aventi carattere esclusivo - non sembra essere 
compatibile con il controllo sulla competenza legislativa del 
giudice straniero, nel senso che non può ritenersi iungihile con 
questo. 

Se questo principio, infatti, viene inteso nella sua accezione 
rigorosa e cioè come forma di sindacato in senso stretto sul 
modo in cui il giudice straniero ha esercitato l'operazione logi~ 
co-giuridica di determinazione dclia legge applicabie, è dubbio 
che il rispetto di queste norme imperative possa essere compre- 
so nella dizione << rispetto delle norme di diritto internazionale 
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privato dello Stato richiesto », se si accoglie la configurazione 
prevalente ~ che semhra del resto accettabile ~ di queste nor- 
me come metodo alternativo alla soluzione dei conflitti di 
legge U19! , 

Se si ritiene, in altre parole, che la loro applicazione non av- 
"eriga attraverso la intermediazione della norma di conflitto, ma 
autonomamente, allora rimane esclusa anche la possibilità di at- 
tribuire ad esse rilcvanza come parametro alla luce del quale va- 
lutare - nel quadro del requisito indicato ~ il risultato che, ri- 
sperto ai rapporto definito all'estero con la sentenia del cui ri- 
conoscimento si tratta, sarebbe perseguibile dal giudice ad 
quem. 

Non si ritiene, in altre parole, che si possa far ricorso a q u c ~  
ste norme e far leva sul loro carattere esdusivo in sede di un 
sindacato ~ anche attenuato - sulla competenza legislativa del 
giudice straniero. 

Queste considerazioni confermano, infatti, quanto si è già 
precedentemente rilevato e cioè che scopo del principio indicato 
non è quello di salvaguardare norme imperative come tali, quan- 
to, piuttosto, una determinata regolameniazione globale, che 
viene assunta in generale, e cioè senza discriminare tra aspetti 
dispositivi e imperativi della stessa. 

Per contro, e a conferma ulteriore della reciproca autonomia 
degli strumenti tecnico-giuridico indicati, occorre sottolineare 
che le norme imperative potrebbero rilevare in sede di ricono~ 
scimento automaticamente, per le caratteristiche intrinseche alla 
loro natura, a prescindere da una consacrazione normativa spe- 
cifica 
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Potrebbero, tuttavia, venire in considerazione in un'ottica 
particolare: come mero limite preventivo in ordine alla possibi- 
lità di attribuire efficacia a sentenze straniere, a prescindere, 
cioè, da un sindacato sui presupposti in senso stretto o sui con- 
tenuti puntuali della decisione straniera, se si ritiene che snche 
in sede di delibarione debba essere mantenuta ferma una confi- 
gurazione positiva e preventiva nei confronti di questa catego- 
ria di norme (120). 

Se si ritiene, invece, che in questa sede le norme imperati- 
ve rilevino semplicemente come limite ulteriore al riconosci- 
mento di sentenze straniere (121), allora potrebbero al massimo 
consentire un sindacato puntuale sulla conformità della senten- 
za straniera al loro contenuto, dando luogo a quella configura- 
zione formalistica del requisito in esame che si è altrove criti- 

Anche sotto questo profilo, pertanto, risulta confermata la 
reciproca autonomia degli strumenti tecnico-giuridici conside- 
rati. 

cata. 

8. Le considerazioni svolte a proposito della inidoneità 
del ricorso allo strumento dell'ordine pubblico a realizzare 
compiutamente il controllo sulla competenza legislativa del giu- 
dice straniero impongono peraltro un'ulteriore riflessione, pri- 
ma ancora di saggiare, alla luce della normativa italiana di di- 
ritto comune, la compatibilità delle soluzioni intermedie - ri- 
spetto a quella perseguibiie in base alla Convenzione di Bruxel- 
les - adottate dai giudici italiani. 

L'incompatibilità logica-giuridica dello strumento tecnico- 
giuridico deil'ordine pubblico con il controllo sulla competenza 
legislativa del giudice straniera - quale risulta dal disposto 
dell'art. 27 n. 4 - può, infatti, costituire un criterio interpre- 
tativo importante per comprendere più compiutamente I'atteg- 
giamento in concreto assunto d d a  giurisprudenza italiana e, al 

(1201 Per questa C O ~ C ~ Z L O ~ ,  mantenuta ferma anche in sede di delibario- 
ne di renirnae straniere, cir. Qunmu, Lezioni, c i h  p. 407 ss Ad una Imposta- 
none analoga a quella indicata nd ferm sembra aderire Mair~ronrr, In teme dr 
ordinepubblico c davamo, m RN. d i r  in f ,  1961, p 311 SS. ,  I p 315 s 

(121) In senso smtanzialmenfc analogo, cfr MALINTOPPI, Orieniaiioni, cif 
p. 543 s , Mrcir~zzr, Le rendnze, c i l  , p 184 7s ; C o n o u i i ~ ~ u ,  La fumane. cii , 
p 219 ss , Banmu. Ordinrpubbbco, cif , p. 14 $5. 
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tempo stesso, per porre in luce da un punta di vista pratico gli 
aspetti considerati al paragrafo precedente. 

Si è sottolineato, nel corso dell'indagine, come esista più di 
un elemento di difformità tra il modo in cui la giurisprudenza 
ha inteso configurare il requisito indicato e le soluzioni perse- 
guibùi, invece, in base alla disposizione comunitaria. 

Una volta sottolineate le difficoltà che su1 piano  stretta^ 
mente tecnico-giuridico il ricorso all'ordine pubblico può gcne- 
rare, qualora lo si vaglia ritenere fungibilc con il requisito di 
cui all'art 27 n. 4, si può comprendere come non sia prababil- 
mente azzardato ritenere che una delle cause - se non forse la 
principale - di questa difformità non sia costituita soltanto da 
ragioni di carattere sostanziale, ma anche da ragioni che si po- 
trebbero definire << tccniche ». In particolare, si ritiene che la 
difformità tra la soluzione accolta d d a  Convenzione di Bruxel- 
les e quelle adottate dalla giurisprudenza, prima ancora di esse- 
re qualitativa o << quantitativa >> e cioè di riguardare la configu- 
razione che del requisito in esame si è inteso accogliere, sia an- 
che una difformità che discende dall'impiego di strumenti tec- 
nico-giuridici diversi. 

Da un lato, infatti, è dato rilevare un requisito configurato 
in forma autonoma, avente una precisa fisionomia, secondo 
I'impostiiziane accolta dalla normativa comunitaria; dali'altra, 
l'impiego di uno strumento, quello dell'ordine pubblico, fun- 
zianaimente adibito, nella logica del sistema, a perseguire scopi 
diversi da quelli realizzabili attraversa il requisito indicato, se- 
condo la  soluzione accolta dalla giurisprudenza italiana. 

Quale sia la misura deli'inlluenza in concreto esercitata dal 
ricorso a questi strumenti e quindi quale sia in concreta la ra- 
gione <<tecnica D della difformità indicata è un dato rilevabile 
soltanto attraverso la puntualizzazione delle posizioni fonda- 
mentali assunte dalla giurisprudenia. 

I1 tipo di controllo che la giurisprudenza ha inteso  realizza^ 
re può essere considerato, in via approssimativa, liberale, tanto 
dal punto di vista quaiitativo che quantitativo. 

Non si richiede, infatti, il puntuale rispetto della norma di 
conflitto del foro, ma per lo più una identità di norme sostan~ 
ziali, un'analogia di concetti o di principi informatori: si ripie- 
ga quindi su posizioni più liberali rispetto a quelle che derive- 
rebbero dall'accoglimento della regola in senso stretto, anche se 
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poi il temperamento indicata viene inteso, nella maggior parte 
dei casi, in senso formalistico. 

Dal punto di vista << quantitativo n si limita l'estensione del 
controllo al caso in cui la legge italiana costituisce la lex causae 
di un determinato rapporto. 

Prohahilmente questo atteggiamento riflette una opzione di 
fonda. L'equivalenza formale accolta in massima parte daila 
giurisprudenza può essere anche interpretata come un indice 
della volontà di rendere puniualmente rilevante, in ordine al 
caso specifico deciso all'esieiu con la sentenza del cui ricono- 
scimento si tratta, la normativa italiana in materia di statuto 
personale, senza limitarsi a richiedere - come accadrebbe se si 
optasse per una equivalenza sostanziale di soluzioni, perseguihi- 
le in base aila Convenzione comunitaria - un riconoscimento 
virtuale o potenziale di tale legge. Seguendo, infatti, l'imposta~ 
zione che la giurisprudenza non ha ritenuto di fare propria, si 
dovrebbe prescindere dal considerare il fondamento, in quanto 
tale, della decisione in concreto adattata, ma guardare piutto- 
sto al fatta se la stessa decisione possa essere perseguita in base 
alla legge ritenuta competente dal foro 

Non si dubita nemmeno che la limitatezza dell'esiensione 
del controllo possa discendere da una rado protezionistica nei 
confronti di cittadini italiani (122). 

Nonostante queste constatazioni nascondano probabilmente 
motivazioni ben profonde - che non si intende del resto porre 
in discussione - non si vuole tuttavia nemmeno sottovalutare 
il peso che in questa configurazione abbia muto l'impiego di 
determinati strumenti tecnico-giuridici utilizzati per il raggiun- 
gimento del fine indicato, in maniera tale che, al di là deile ra- 
gioni sostanziali, è possibile rilevare conseguenie che, invece di 



CONVENZIONE nI BRUXELLES E GIURISPRUUENZA 379 

poter essere considerate esclurivamentc frutto di scelta, nasco- 
no piuttosto da un condizionamento. 

Dal punto di vista quaiitativo, infatti, il tipo di controllo 
che si è inteso esercitare risente probabilmente della  configura^ 
zione di limite connaturata alla nozione di ordine pubblico, 
nella accezione tipica in cui è assunto sia in sede di riconosci- 
mento di sentenze straniere che di diritto internazionale priva- 
to in senso stretto. Il fatto, cioè, che Paccoglimento di questo 
requisito implichi sempre una comparazione tra valori giuridici 
e non sottintenda, invece, un sindacato sul moda in cui il giu- 
dice straniero ha condotto l'operazione logico-giuridica di d c ~  
terminazione della legge applicabilc né permetta una duplica- 
zione di giudizi cui dovrebhe condurre Paccoglimento del pr in~  
cipio dcll'equivalenza delle soluzioni, intesa in senso sostanzia- 
le, può giustificare perché la giurisprudenza abbia ripiegato 
principalmente su soluzioni liberali e, in particolare, su soluzio~ 
ni formalistiche. 

Ed è probabilmente sempre l'inidoneità dello strumento 
dell'ordine pubblico a realizzare il rispetto, come tale e in 
quanto tale, della legge ritenuta competente dal foro che ha in- 
dotto alcuni settori giurisprudenziali a ricorrere alla categoria 
giuridico-formalr dell'ordine pubblico interno, inteso come fat- 
tore di assoluta inderogabilità. 

Anche la limitazione posta d'estensione del tipo di con- 
trollo in esame può essere spiegata alla luce degli strumenti tec- 
nico-giuridici impiegati 

L'ordine puhblico, infatti, inteso nella sua accezione tipica, 
presuppone sempre una comparazione tra valori giuridici stra- 
nieri - assumano essi forma di statuizione astratta o concreta 
~ e principi rilevahili dall'angolo di visuale del loro, non 
estende cioè la sua sfera di azione nei confronti e al fine di sal- 
vaguardare principi che al loro sono estranei, come avverrebbe 
nel caso in cui, adottando una concezione attenuata del  con^ 

trollo sulla competenza legislativa del giudice straniero, la nor- 
ma di conflitto del foro desiznasse come competente una leaae 
straniera (123) 
~- 
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La limitatezza dell'estensiane del controlla discende, in  se^ 

condo luogo, anche dal modo peculiare in cui si è inteso rica- 
struirc, come si è visto, l'ambito esclusivo della normativa ita- 
liana sul divorzio, concepita sempre come avente una sfera di 
efficacia rigidamente personale e particolaristica. Ma, alla luce 
delle considerazioni svolte, non dovrebbe stupire che questo 
ambito, proprio per supplire a quel dualismo tra disciplina pro- 
cessuale e internazional-privatistica di determinati rapporti che 
il sistema accoglie come principio di base, sia stato determinato 
richiamando i criteri di collegamento previsti dalle norme di 
conflitto rilevanti in materia, anche se poi degli stessi è stata 
data una configurazione unilaterale. 

Ammessa, quindi, l'influenza delle ragioni << tecniche D sulla 
configurazione peculiare che del principio relativo al controllo 
sulla competenza legislatirw del giudice straniero è stata data 
daiie pronunce esaminate, si tratta d i  accertare se questa giuri- 
sprudenza si sia mantenuta fedele agii obiettivi che l'impiego 
di questi strumenti giuridici persegue. 

Si tratta di accertare, in altre parale, se le soluzioni in  con^ 

creto adottate, àifformi, per le ragioni indicate, da quelle per- 
seguilili in base alla Convenzione di Bruxelles - e già critica- 
te nella loro impostazione di base - possano giustificarsi in 
base alla normativa italiana di diritto comune. 

9. Il temperamento apportato daiia giurisprudenza al prin- 
cipio del controllo sulla competenza legislativa del giudice stra- 
niero, malgrado trovi ampia giustificazione alla luce delle consi- 
derazioni svolte, non sembra, tuttavia, tale da rendere le solu- 
zioni in concreto adottate confarmi d a  normativa italiana rile- 
vante in materia. 

Vi si oppongono, a noi sembra, sia ragioni di carattere 
strettamente tecnico-giuridico, sia, soprattutto, considerazioni 
di carattere sostanziale 

Per quanto riguarda le prime, molre dclk obiezioni sona 
state anticipate o possono agevolmente ritenersi implicite nelle 

drcraire ei la comp4tctm I égzSrm cn droit infemonond pnud, 14 Rec d a  Couri, 
1977, Il, p 227 $ 8 ,  R p 288, WFsrn, Convenhon Lommunauluw, a t . ,  p 138, 
noia 189, T a r v ~ a ,  Conildmzoonr, cif , CUI SI rimanda per la cortelarione esisten- 
te ira qnesfo aspetto e !a problrmatica relativa a& cfletri riflewi dePordine 
pubblico inrer~aziondr. 
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considerazioni precedentemente svolte, dal momento che sotto 
tale profilo non sembra possa operarsi alcuna differenziazione 
signiiicativa, a seconda che il temperamento al requisito in 
esame venga inteso in senso formalistico o meno (124). 

In questa sede, invece, preme affrontare il discorso relati- 
vo alle preclusioni di carattere sostanziale che impediscono di 
condividere l'assunto della giurisprudenza, in quanto si ritiene 
che siino proprio queste ad assumere carattere decisivo e ,  in 
un certo senso assorbente, in ardine alla valutazione del tenta- 
tivo di introdurre, in via diretta o indiretta, il controllo sulla 
competenza legislativa del giudice straniero attraverso lo stru- 
mento deli'ordine pubblico, qualunque sia il modo in cui que- 
sto principio 10 si voglia configurare. 

Sarta questo profilo il discorso appare più complesso, in 
quanto le soluzioni in concreto adottate apparentemente non 
sembrano suscettibili di  una valutazione unitaria. 

Diversa è, infatti, la propensione all'assunzione di valori 
giuridici stranieri in materia di scioglimento del matrimonio, a 
seconda che questa sia subordinata, come hanno fatto le singo- 
le pronunce, al rispetto integrale della normativa italiana rile- 
vante in materia, alla mera analogia con quest'ultima, al rag- 
giungimento dei medesimi risultati dalla stessa consentiti o, in- 
fine, al rispetto del principio caratterizzante l'istituto del di- 
vorzia neiì'ordinamento italiano. 

Sul piano sostanziale e in termini concreti, queste soluzio- 
ni presentano, infatti, una graduazione della misura delle can- 
cessioni che si ritenga di poter fare ali'assunzione di valori 
giuridici stranieri, fino ad apparire - soprattutto con riferi- 
mento aUa tendenza indicata da ultimo - notevolmente <<li- 
berali >>. 
__ 

(124) Rnsred m proporifo actrnnarr chc il ideiimenio allc solc e dirpori- 
rioni n della sentenza sfrsnicra contenuto nrll'art 797 iad proc ci" , come 
precludc, per la limitatezza delYoggitta del giudizio di delilrazione, ogni indagi 
ne dirctta ad accertare il inodo m cui II giudice ifranicra ha DEFLCI~BIO l'opera- 
zione logico-giuridica di determinastone della legge applicrhiie, dovrebbe altresl 
precludere ogni d l tm  tipo di accertamento che, C O ~ C  quella ~prrafo  dalla giuri 
Sprudenza, non si haii sul contenuto in SMSO S L R ~  della deciwnc. beni1 IUI 

motivi che nc sano alla harc S u k  divrrse tenderne pre~enfi nelin dottrina e di- 
rme ad ampliare, in sede di delibazionr, I'area del decaum, clr in particolarc 
T i i i v ~ a ,  Conriderazioni, cif , p 508 s 
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Se, tnttavia, dal piano delle scelte in concreto effettuate, 
l'indagine si sposta alle motivazioni che ne sono alla base, allo- 
ra è possibile rilevare, malgrado le differenze innegabili, una 
convinzione, o meglio, la volontà di perseguire un obiettivo co- 
mune che sembra trascendere sia le soluzioni adottate, sia gli 
strumenti tecnico-giuridici impiegati, sia, infine, i singoli valori 
sostanziali immediati che ogni pronuncia ha ritenuto di far 
proeri. 

E convinzione comune dei giudici che l'impostazioiie segiii- 
ta in ordine al riconoscimento dei divorzi esteri si imponga e 
sia giustificata dall'esigenza di tutelare un valore che ~ secon- 
da le intenzioni - sembra imporsi con un carattere di assolu- 
iezza: la necessità di salvaguardare l'uguagliaiiza dei cittadini 
di fronte alla legge e ,  quindi, il valore della coerenza interna 
dell'ordinamento. 

Ora a noi sembra che sia proprio questa convinzione la ra- 
gione fondamentale che se da un punto di vista sostanziale giu- 
stifica una considerazione unitaria delle singole pronunce, dal- 
l'altra impedisce di condividere l'impostazione indicata. 

In  primo luogo, il perseguimento di un simile obiettivo ap- 
pare di per sé suscettibile di assumere contenuti diversi i cui  li^ 
miti non è possibile definire a priori. 

Se scopo comune è, infatti, la volontà di imporre la  norma^ 
tiva italiana sul divorzio in maniera più o meno rigida a tutti i 
cittadini italiani, a prescindere dal giudice in concreto adito 
per statuire sulla scioglimento del matrimonio, in sede applica- 
tiva una simile impostazione potrebbe Iegitlimare e tradursi in 
un sindacato che trascende quello esercitato nei singoli casi di 
specie. non solo un controllo sul contenuto come tale della de- 
cisione straniera, ma anche sui presupposti in senso stretto su 
cui è fondata, nonché sull'iter seguito per la sua adozione. Da- 
to questo che già di per sé urta con le preclusimi di carattere 
formale già rilevate a proposito della Limitatezza del giudizio di 
delibazione, nonché con gli obiettivi e gli scopi da questo  per^ 

seguiti. 
Ma soprattutto non si ritiene che questa soluzione sia nel 

merito accettabile, in quanto non è possibile affermare in base 
alla normativa sul divorzio che la legge italiana possa e debba 
essere assunta a parametro indefettibile e dettagliato di ogni 
valutazione del giudice deii'ocequotuv. In particolare, non si ri- 



CONVTNZIONL UI llllUXELI.RS B GIIlRISPRUT>F.NZA 383 

tiene che questi obiettivi possano essere perseguiti attiaverso lo 
Strumento tecnico-giuridica previsto dall'art. 797 n. 7 C.P.C.  

Non in base alla normativa vigente in tema di scioglimento 
del matrimonio, perché appare privo di iondarnento positivo 
ogni tentativo diretto a desumere dalla formulazione della legge 
un presunto carattere di esclusività, rilevante anche in sede di 
riconoscimento di pronunce straniere, non rivenendosi in alcun 
modo elementi che giustifichino un'impostazione così restritti- 
va, né tanto meno alcun dato che passa far ritenere che le cau~ 
se stesse del divorzia individualmente assunte o glohalmrnte 
considerate assurgano, direttamente o mediatamente, ad altret- 
tanti principi di ordine pubblico (125). 

Sul piana della valutazione dell'ordine pubblico in quanto 
tale il discorso appare più complesso. 

Anche se non dovrehhero esserci dubbi sul fatto che la c a ~  
tegoria giuridico-[ormale contemplata dall'art. 797 n. 7 C.P.C. si 
identiiichi con il solo ordine pubblico internazionale (126), è 
difficile definire a priori e in forma generalizzata in che cosa 
esattamente esso consista o, meglio, ogni tentativo di definiiio- 
ne appare destinata all'insuccesco, proprio perché legato ad un 
approccio teorico e di tipo formalistico, inconciliabile con 
""'indagine di tipo sostanziale che la natura storico~reliitiva di 
questo concetto esige. 

Se questa difficoltà, tuttavia, rileva in scde di definizione 
positiva del limite in parola, non altrettanto può dirsi dell'indi~ 
viduazione delle ipotesi in cui l o  stesso non potrrhhr mai ope- 

Sembra, pertanto, possibile affermare con sicurezza che 
l'ordine pubblico internazionale, comunque la si voglia configli- 
rare, non possa essere utilizzato per imporre valutazioni del fo- 
to aventi carattere esclusivo: in particolare, valutazioni dirette 

rare. 

(125) In senso coniorme, clr in paiflcolaie PAU, Dzuurzr", Clf , p 112 $ 3  

e 117 s 
(126) Per una chiara distiriione tra ordinc pubblico infcrno. intcrnadoen 

le e norme di dpplicarione necessaria si rimanda a Rannr, Lezioni, cif , p 146 
z., Ordine pubbbco idintio sntemarm& privuro), in Eni d a ,  XXX, 19811, p 
1106 ss, a p i115 II Anche se detta distinzione i fuimulara con riferimento 
~p rc i i i co  ai duitro iniernazionrle pnvafo in senso stretto, sembra, LBLLIY~I, che 

sfrrnieir 
p"m* ersere C<tCSB iigualmc"fc, mulali, mul'Indzs, al *,ionoicimento di sentenze 
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a imporre, in forma più o meno accentuata, il valore deiia coe- 
renza dell'ordinamento del foro. 

Non ~010, infatti, questa finalità appare estranea, secondo 
quanto già si è rilevato, al giudizio di delibazione, ma incompa- 
tibile col significato e col ruolo da attribuire a questo concetto 
neiia logica del sistema. 

Assegnare questo scopo all'ordine pubblico internazionale, 
infatti, non solo equivarrebbe a snaturare la funzione di ecce- 
zione ad esso inerente, ma equivarrebbe in sostanza a discono- 
scere quello che sembra il suo attributo essenziale: il porsi co- 
me espressione delle istanze difensive di una determinata co- 
munità statale, non assunta nel valore di ordinamento giuridico 
formalisticamcnte inteso, ma come parte di un'area giuridica 
più vasta in cui si compenetrano altre comunità rispetto alle 
quali i principi da tutelare si pongono come comuni (127). 

Ed è unicamente in questa prospettiva che sembra debba 
affrontarsi il discorso relativo alla possibilità di utilizzare o me- 
no lo strumento dell'ordine pubblico internazionale in funzione 
di controllo sulla competenza legislativa del giudice straniero, a 
prescindere dalla configurazione che di questo reqGisito si ri- 
tenga di dare. 

Anche se il valore della coerenza interna dell'ordinamento 
del foro si può tradurre in sede di riconoscimento di sentenze 
straniere in forme non integralmente riconducibili al requisito 
indicato, è indubbio che il sindacato sul modo in cui il giudice 
straniero ha effettuato l'operazione logico-giuridica di determi~ 
nazione della legge applicabile o un sindacato diretto a far vale- 
re un'identità di risultati, di carattere formale o sostanziale, ac- 
quisti un rilievo determinante a tal fine. 

Se, pertanto, sotto il profilo della coerenza interna può àir- 
si realizzata un'omogcneità di base tra la soluzione accolta dal- 
la Convenzione comunitaria e quella perseguita dalla giurispru- 
denza, è essenzialmente per l'estraneità di questa scopo all'or- 
dine pubblico internazionale, che si deve necessariamente giun- 
gere ad una conclusione negativa riguarda all'impostazione 
adottata dai giudici italiani. valutazione negativa che si aggiun- 
ge alle preclusimi di carattere formale - già rilevate - che 

(1211 Per questi concetti cfr BARILII, Lerroni, c i , ,  p l i 2  ss ; i pnncrpi, 
cit , p. 53 ss , Ordinepubbim a i ,  p 1108 3s 
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più o meno direttamente possono discendere dal disposto noi- 
mativo. 

10. Le considerazioni svolte a proposito dell'impossibilità 
di perseguire, per ragioni di carattere formale e sostanziale, il 
controllo sulla competenza legislativa del giudice straniero attra- 
verso 10 strumento dell'ordine pubblico, non esauriscono le cri- 
tiche nei confronti dell'orientamento giurisprudenziale indicato. 

A conclusioni non dissimili si può, infatti, pervenire se le 
soluzioni adottate dalla giurisprudenza vengano esaminate da  al^ 
tra angolazione: alla luce della normativa convenzionale rilrvan- 
te in materia, conformemente, del resto, al ragionamento segui- 
to da alcuni giudici. 

È da premettere a questa proposito che non si vuole mettere 
in dubbio quanto affermato in alcune sentenze, dal momento 
che costituisce un dato reale immediatamente rilevabile: il fatto 
che il controllo sulla competenza legislativa del giudice straniero 
sia configurato espressamente come specifica condizione cui  su^ 

bordinare il riconoscimento di sentenze straniere in diverse can- 
venzioni internazionali, di carattere bilaterale (128) o multi late^ 
rale (129), di cui è parte l'Italia e pertanto non costituisce una 
novità della Convenzione di Bruxelles. 

(1281 Oltre alla convenzione iralo-tedesca del 9 marzo 1936 (wpra,  nota 
391, analoga s o l u i o m  è adottata, fra I c  convenaioni di cui è parte ?Italia, dalla 
convenzionc itala ~ u s t r l ~ c ~  per il riconoicimcnfo e I'esecwione di decisioni giudi- 
zi& in materia UV& r cummercialr, di transazioni giudiziarie e di atti n o f d  
dei 16 dicembre 1971 larf 7 n 21, d d a  convenzione i& ~pagnola del 22 maggio 
1973 ioncernenre I'assisfcnia giudiziaria, U ii~onorcimeim e I'e~e~uzione delle 
senfenir in maferir civile c commerci& (arr 15). nonche ddin ~ o n v ~ n ~ m n e  itdo 
cgiziina del 3 dicembre 1977 sul riconoscimeiito e I'L~CCUIIOIIC dellc ~cnfcnrc in 
mafcim C I V ~ C ,  commerciale e di SMO dclle persone (si1 VJ n. 21 J testi delle 
C O ~ Y C ~ I P ~ I  porsono leggersi in Ciu~in~o-Pocan-Tn~vis, Codrce, cir , rispeftiva- 

In qurrro brnm, aitic alle conveniioni d d ' A p  dei 12 giugno 1902 c 
del 1' giugno 1970 (supm, nofa 391, cfr gli a m  9-11 drlla Conveiiiiane dell'Ap 
del 17 hgho 1905 canccrnenfc I'interdimne ed maioghc r n i w r ~  di pmferione 
(testo m Giuuhnio-Porrn-Tn~v~i, Codsce, cif , p 64 3s 1 Tra le convcnzio~~~ non 
a c o i a  ratificate dalI'ltalin, sdotiano una soluzione analoga 1s convenzione del 
I'Ais del lo fcbbraio 1971 relativa al riconoscimento r all'esecuzionc delle senfcn- 
zc lianiere in materia civiie e commerciale (art 7 ,  cornma 21 Il testo &Patto fi- 

nale, adottato il 26 aprUe 1966 d d a  Conferenza deIYAp di diritto infcriiraionnle 
pmafo. è pubblicato m Riu d#r mi pnu. proc , 1968, p 632 IJ 

mente, p 1049 ss, io98 ss , io86 bs 
(1291 
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Non si vorrebbe neppure soffermare l'attenzione, dopo 
quanto si è avuto occasione di dire, sugli errori interpretativi 
commessi da alcuni giudici che, nel ritenere le soluzioni in con- 
creto adottate conformi a quelle perseguibili in applicazione 
della Convenzione comunitaria e invocando parallelamente al- 
tre norme di origine convenzionale, hanno spessa dimostrato di 
fraintendere sia le une che le altre. 

Il dato degno di rilievo, invece, sembra essere un altro. 
Ce è giustificabile, in teoria, i'accostamento operato dalla 

giurisprudenia tra convenzioni internazionali diverse, conte- 
nenti soluzioni più o meno analoghe, non si comprende quale 
significato assuma un richiamo del genere, quando le norme 
menzionate non risultino applicshili nel caso di specie. 

Né si comprendono alcune affermazioni di principio circa 
l'esistenza di una e esigenza internazionalmente avvertita D che 
imporrebbe il requisito in esame. 

I1 dubbio che impedisce di condividere i'imposiazione della 
giurisprudenza nasce, innanzitutto, da una semplice constata- 
zione. Dall'esame anche sommario delle singole norme conven- 
zionali, suscettibili di acquistare rilievo sotto il profilo indica- 
to, è possibile desumere agevolmente che questa merita << esi- 
genza internazionalmente avvertita n - ammesso che sia effet- 
tivamente esistente - non si presenta, in realtà, con una con- 
notazione unitaria e omogenea. 

1.e diverse convenzioni internazionali che possono venire in 
considerazione, infatti, condividono sì il riferimento ad un 
principio formalmente unitario, ma suscettibile poi di assumere 
un contenuto e una portata diversi. 

Un prima elemento di differenziazione si può cogliere uti- 
lizzando criteri formali di indagine. Emerge così un requisito 
che assume di volta in volta una configurazione diversa sia dal 
punto di vista qualitativo, sia con riferimento alla sua estensio- 
ne (130). 
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Applicando questi criteri di carattere formale alla Conven- 
zione comunitaria è agevole desumere che essa, pur condividen- 
do con gli altri atti internazionali la stessa esigenza di base, r i lc~ 
vi poi con una precisa fisionomia che vaic ad attribuire al requi- 
sito in esame una connotazionc peculiare. 

Nella Convenzione di Bruxellcs, infatti, l'elemento caratte- 
rizzante è il fatto che il tipo di controllo previsto assume carat- 
tere eccezionale, non solo perché è destinato ad operare limita- 
tamente a determinate materie, quanto perché queste materie 
risultano escluse dall'ambito di applicazione della convenzione 
comunitaria (131). 

Ancor più eccezionale si presenta poi il requisito in esame 
con riierimento al contesto in cui è inserito, caratterizzato da 
una presunzione di massimo lavore nell'assunzione di valori giu- 
ridici stranieri. 

Anche a voler ritenere, pertanto, che si possa parlare di una 
esigenza internazionalmente sentita, l'esempio prospettato indu- 
ce ad accogliere l'idea che questa asserita esigenza sia susccttibi~ 
le di assumere diverse graduazioni e quindi avvertita in modo 
non omogeneo. 

Ulteriori e ancor più significativi elementi di dissenso, r i ~  
spetto all'impostazione adottata dalla giurisprudenza, possono, 
inoltre, cogliersi se il principio del controllo sulla competenza 
legislativa del giudice straniero venga esaminato base diversa. 

Non sembra, infatti, che si possano comprendere pienamen- 
te la portata e la mtio delle singole narmativc convenzionali che 
presciivono la condizione indicata muovendo esclusivamente da 
criteri formali di indagine, bensì da considerazioni di carattere 
sostanziale: in particolare, guardando al tipo di norme di cui si 
chiede il rispetto in sede di riconoscimento di sentenze stril- 
niere. 
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Il più delle volte le convenzioni ~ è il caso, ad esempio, di 
quella di Bruxelles - prescrivono semplicemente il rispetto 
delle norme di diritto internazionale privato dello Stato ri- 
chiesta 

Non mancano, tuttavia, casi in cui le norme uniformi im- 
pongono il tipo di sindacato in esame soltanto relativamente a 
quelle norme di conflitto da esse direttamente poste - nel c a ~  
so in cui, evidentemente, venga regolato con un unico atto sia 
il problema intcrnazional-privatistico in scnisu stretto, sia il ri- 
conoscimento di sentenze straniere (1321 - o, secondo quanto 
è possibile rilevare dall'espcrienza giuridica di altri Paesi, di 
specifiche norme uniformi di conflitto in vigore negli Stati par- 
te alla convenzione in cui il requisito in esame è pre- 
scritto (133). 

Ora a noi sembra che soltanto adottando il criterio di diffe~ 
renziazione indicato è possibile cogliere eifettivamente gli 
obiettivi che la condizione in esame persegue e constatare, p a ~  
rallelamente, come questi obiettivi non siano riconducibili ad 
unità. 

Nel primo caso, idatt i ,  il requisito in esame nasce ed è mo- 
tivato da un'esigenza particolaristica: è la constatazione - lo si 
è già rilevato in dottrina (134) ed emerge anche dalia relazione 
che accompagna la Convenzione di Bruxelles (135) ~ della dif- 
formità esistente tra i singoli ordinamenti giuridici, sia per 
quanto riguarda la regolamentazione sostanziale di determinati 

i1321 È questa la solurionr adottata dniia reconda conven%ione dell'Air 
del 12 &no 1902 e dd 17 Iiiglio 1905 La distinzione tra r~spetio delle normc 
di conflitto dello Stato iichiesio. B xconda se nhbiano o meno orieine conven 
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rapporti, sia quella internazional-privatistica in senso stretto 
Nell'imporre il rispetto delle norme di conflitto la Convenzione 
ribadisce l'esigenza che il particolarismo di ogni Stato con- 
traente sia rispettato. Sul piano deila collaborazione internazio~ 
naie, pertanto, questa condizione costituisce il minimo di con- 
cessioni che in materia di riconoscimento di sentenze straniere 
pii Stati possono reciprocamente farsi, in quanto per questa via 
si riduce al minimo la possibilità che un valore giuridico estra- 
neo possa essere assunto in un ordinamento diverso da quello 
di origine. 

Nelle convenzioni che impongono il rispetto delle norme di 
conflitto uniformi, invece, questo principio assume portata e si- 
gnificati profoiidaniente diversi, nonostante condivida con l'i- 
potesi precedentemente delineata la natura di limite aii'attrihu~ 
zione di efkacia di decisioni straniere. 

Si tratta, in rcdtà, di un limite diretto a perseguire unii 
corretta applicazione della normativa uniforme: quindi, a tute- 
lare un valore che è queila deli'uniformità, nei limiti, beninte- 
so, cosiituiti dall'ambito di applicazione delle singole conven- 
zioni e con tutte le riserve circa la possililità effettiva che que- 
sta uniformità venga in concreto attuata, per i condizionamenti 
derivanti, sul piano interpretativo, dall'intendere in modo  di^ 
verso, non solo la portata del requisito in esame, ma anche del- 
le norme uniformi di cui si chiede il rispetto. 

Non solo: soltanto in un contesto normativo dcl genere in- 
dicata il requisito in esame sembra trovare un valido fonda- 
mento logico dal punto di vista strettamente giuridico. 

In realtà, il principio del controllo sulla competenza legisla- 
tiva del giudice straniero attribuisce agli organi adibiti funzia~ 
nalmente al riconoscimento di sentenze straniere - qualora sia 
previsto un procedimento formale di controllo - o ad ogni 
operatore giuridico - se è previsto il riconoscimento automati- 
co, come accade nella Convenzione di Bruxelles - il potere di 
assumere veste e funzione di << giudice di diritto D dell'aperato 
del << coilega B straniero. In sostanza, un potere di sindacare 
quanto quest'ultimo abbia valutato, accertato, deciso e quindi, 
in definitiva, un potere di decisione e di ingerenza circa la sor- 
te di rapporti nati e consolidati in un contesto normativo di- 
verso da quello in cui si pone il problema del loro riconosci. 
mento 
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Ora, non sembra che questo sia accettabile, in considcrilzio- 
ne del contesto in cui tale controllo è destinato ad operare. 

In fatto il requisito indicato è assimilabile ai controllo di dirit- 
to cui sono funzionalmcnte adibiti, nell'ambito dei singoli ordina- 
menti giuridici, determinati organi giurisdizionali, di solito posti 
ai vertice dell'organizzazione giudiziaria, predisposti per vigilare 
siill'esatta osservanza e l'uniforme interpretazione della legge, al 
line di salvaguardare l'unità del diritto oggettivo nazionale (136). 

Pretendere, quindi, di  operare la mera trasposizione di una 
iuniiane avente identità di contenuto - il controllo di diritto 
delle decisioni - ma sulla base di presupposti diversi - esi- 
stenza di ordinamenti giuridici distinti, ognuno nel suo ambito 
indipendente e sovrano - rende legittimo il dubbio aull'oppor~ 
tunità di una soluzione del genere. 

Una mera trasposizione acritica di questa fiinzione, infatti, 
appare priva di fondamento in termini di logica giuridica, non 
rinvenendosi neila realtà quel presupposto fondamentale che so- 
lo può giustificare una funzione del genere: l'unità del diritto 
che si tratta di tutelare e il fondamento altrettanto unitaria del- 
la lunzione tendente all'applicazione di questo diritto 

A meno, quindi, di non voler far rivivere una concezione 
del diritto internazionale privato come diritta inter potexta- 
tes (147), ormai superata e contraddetta dalla realtà, si camprcn- 
de, alla luce delle considerazioni svolte, come soltanto nel qua- 
dro di convenzioni internazionali contenenti norme di conflitto 
uniformi il requisita relativo ai controlla sulla competenza legi- 
slativa del giudice straniero possa essere, aimeno in parte, giu- 
stificato, in quanta solo in questo contesto assume rilevanza 
l'applicazione di un diritto che non si pone come particolare, 
ma con un fondamento unitario, mentre il superamento della 
esclusività deila funzione giurisdizionale o, meglio, dei criteri da 
essa posti, riposa suila volontà delle parti. 

(136) Pcr questa coniiBurumnc, L H P C T ~ O  rl corrispondente reqdsifu snncb 
to ddlr siurisprudenxa francese, cfr. 10 pariicnlnre 
CLI, n 159, MALAUIUL, L'dquivulence, cit , p 219, 
Casratian 24 novembre 1965, p 296 In seni" ~ r i f  

nmsnds a Quannr, Lezioni, cii ~ p 73 ss , AGO, i'cari~, cit , p 54 FS 
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li. Se le considerazioni che precedono sono esatte, si 
comprende come non sia corretto parlare - riguardo al requi- 
sito in esame ~ dell'esistenza di una << esigenza internarional- 
mente avvertita >>, perché si tratta, da un lato, di una espressio- 
ne meramente generica, che non evidenzia i valori e gli ahietti~ 
vi che si intendono rispettivamente tutelare e perseguire e,  dal- 
l'altra, se non specificata, rimane priva di un significato  pro^ 
prio. A noi sembra, tuttavia, che questa m n  sia l'unica censura 
di iormalismo che si possa muovere d'orientamento giurispru- 
denziale indicato. 

Sembra, in altre parole, chc non sia così evidente come ap- 
pare in queste pronunce, non solo l'esistenza di una esigenza 
unitaria, ma proprio che si possa parlare di una siffatta e es i~  
genia s, suscettibile di assumere un qualche rilievo, al di là del- 
l'ambito puntuale di applicazione dell'atto in cui essa trova 
espressione. 

Per giungere a questa conclusione, infatti, bisognerebbe 
muovere da un'ottica metamente formale che non si ritiene di 
poter condividere. 

Bisognerebbe, in altre parole, considerare rilevante a tal fi- 
ne, come ha fatto la giurisprudenza, la mem ripetitività, nelle 
diverse convenzioni, del requisito indicato c quindi  interpreta^ 
re il dato numerico dclla sua frequenia come un indice rilevan~ 
te in proposito. 

Non sembra che questa soluzione sia accettahilc. 
Non lo è, non solo per gli elementi di differenziazione che 

si sono sommariamente indicati, in maniera tale che bisogne- 
rebbe comunque precisare a quale tipo di esigenza si intenda 
far riferimento, ma soprattutto perché, a prescindere dal dato 
numerico, quesra << esigenza D deve esscrc interpretata sempre 
come eccezione. 

Ce scopo delle norme uniformi in materia di riconoscimento 
di sentenze straniere, infatti, è di realizzare più compiuvamente 
la coopcriizione internazionale nel settore dell'amminisrratione 
della giustizia, Paccoglimento del requisito in esamc, configu~ 
randosi sempre come limite al riconoscimento, ne costituisce se 
non la negazione, per lo meno la limitazione che questo intento 
può incontrare nella realizzazione pratica. 

Da questa considerazione evidente discende non solo la nc- 
cessità che un requisito del genere, per assumere rilievo, deve 
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essere sempre aggctio di una indicazione normativa espres- 
sa (1381, ma anche dove questa previsione è presente, deve es- 
sere oggetto di una interpretazione in senso stretto che non 
permetta in alcun modo una estensione del requisito in esame, 
al di là dell'ambito di applicazione puntuale della normativa 
uniforme (139). 

Procedere nel senso opposto, e quindi interpretare in senso 
estensivo la portata di un principio che si pone sempre per sua 
natura come eccezione, significherebbe non solo violare i prin- 
cipi che presiedano alla interpretazione dcll'atto internazionale, 
secondo cui quest'ultima deve porsi sempre in funzione dell'og- 
getto c dello scopo perseguito, ma anche violare i principi ela- 
hotati dalla dottrina in materia di coordinamento tra diritto in- 
terno e internazionale, in base ai quali, laddove la normaiiva 
uniforme non disponga diversamente, nel concorso tra quest'ul- 
tima e quella di diritto comune, la prevalenza deve essere sem 
pre accordata a quella più favorevole al riconoscimento dellr 
decisioni straniere (140). 

Questo rilievo vale, innanzitutto e incondizionatamente 
per ie norme uniformi che prescrivono genericamente il rispet 
to delle norme di conflitto dello Stato richiesto. 

A conclusioni simili deve, tuttavia, pervenirsi anche nel ca 
so in cui oggetto di sindacato in sede di riconoscimento di sen 
tenze straniere siano le norme di conflitto uniformi direttamen 
te poste dall'atro internazionale o da questo richiamate. 
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Interpretare in senso estensivo in questo caso il requisito 
indicato e invocare lo stesso a prescindere dal suo ambito pun- 
tuale di applicazione, equivarrebbe in realtà a richiamare una 
condizione invocata e creata su presupposti diversi e quindi a 
snaturarne il senso e la portata. 

I1 valore particolare che il principio del controllo sdla com~ 
petenza legislativa del giudice straniero assume nella normativa 
di origine convenzionale e il suo porsi sempre come eccezione 
costituisce un aspetto che serve peririnio a vanificare ogni ien- 
tativo di introdurre, sulla base di una asserita generiilizzazione 
del principio indicato, la condizione in esame, anche quando è 
in gioco l'applicazione della normativa di diritto comunc. 

Reintrodurre per questa via il controllo sulla competenza le- 
gislativa del giudice straniero, anche attraverso I'interinediazia~ 
ne dello strumento dell'ordine puhhlico - come è prahahil- 
mente nelle intenzioni della giurisprudenza -, appare priva di 
fondamento aila luce delle considerazioni svolte. 

Anche se è vero, infatti, che i principi contenuti nella nor- 
mativa uniforme possono concorrere a determinare il contcnuto 
dell'ordine pubblico (141), il carattere eccezionale - già rileva- 
to - del requisito in esame, le preclusimi di caiattere formale 
e sostanziale che rendono irifungihili gli strumenti tecnica-giu- 
ridici consideraii, nonché la necessità che detto requisito cmer- 
ga sempre con una configurazione esplicita c autonoma, irnpon- 
gano senza alcun dubbio una conclusione negativa. 

A questo si aggiunga la considcrazione che, così proceden- 
do, si urterebbe contro un'altra esigenza internazionalmente 
avvertita. quella diretta a limitare il ricorso aii'ordine pubblico 
e a far leva, per la tutela di determinati interessi, su altri siru- 
menti tecnico-giuridici (142). 

(141) Su qneria problemrfica s i  rimanda a H a i i i ~ ~ ,  Lmani, cif , p 142 h s ,  
I primpi, a f  , p. 77 ss , Oidine pubbltco, C I * ,  p 1114 e 1118 3 , iionchC alla 
maiiogrslir r?i BENVENU~?, Comund riarak, comuni& 2nicmmunaic e ordine p b  
hliio rntemazmde Milano 1977 m particolare p 102 ss 

(142) È da s&nalsre,'inf& solio tale profilo ULIS r~vdufniione della pro- 
hlcrnatiu delle norme imperative. rnchr di quelle stranicm Un ruolo detcrnii- 
nrnte a tal iinr & da artribiiirc ad alcune ~oluzioni sdottstr I liv~llo infernnaio 
nalc (cfi xn paifi~olaie iiarf 7 dclla c o n v c ~ ~ z m e  d i  Roma del 19 giugno 19801 
chc espressamente consacrano questa catcgoria giuiidico formale Sullinrgamentu 
cfr , ih gcneralc, M ~ u s n ,  Lei lon de polici étianpèrei, m Clunei. 1981, p. 277 ss , 
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Ma quel che più conta è il fatto che l'imposrazione che 
non si ritiene di condividere condurrebbe necessariamente a 
violare l'unico valore che le norme uniformi che prescrivono il 
requisita del controllo sulla competenza legislativa del giudice 
straniero - pur con iutte le riserve possihili che possono es- 
sere avanzate nei confronti di questa soluzionr - perseguono: 
la certezza del diritto dal punto di vista soggettivo (143). 

12. Le considerazioni che precedono non vogliono avere 
valore di completezza e probabilmente sarebbe ambizioso esi- 
gere il contrario, per le complesse implicazioni riguardanti Ic 
problematiche fondamentali del diritto internazionale privato 
e pracessuale, che esse sottintendono. 

Si ritiene, tuttavia, che esse meritino di essere completate 
con un'ulteriore riflessione. 

L'indagine sin qui condotta dimostra come non sia nel  ve^ 

m l'orientamento giurisprudenaialc esaminato quando postula 
una perfettii omogeneità, in materia di riconoscimento di seii- 
tenzc straniere, ira sistema italiano, Convenzione di Bruxelles 
e normativa uniformc, in relazione al probkmd del controllo 
sulla competenza legislativa del giudice straniero. 

Lo stesso modo di intendere il requisito contenuto nel- 
l'art 27 n. 4 presenta, come si è cercato di mettere in luce, 
più di un elemento di difformità. 

Si potrebbe pensare, se si guarda al modo in cui si è inte- 
so configurare in concreto il principio indicato, all'accoglimen- 
to di una forma << ihsida >> che, se si allontana dalle forme pre- 
scritte dalla Convenzione comunitaria, si cerca, tuttavia, di 
adattare agli strumenti tecnico-ginridici predisposti dall'ordina- 
mento italiano per sindacare le decisioni emanate all'estero. 
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Alla base di quesm impostazione è evidente, pertanto, il 
tentativo ~ pur se realizzato in grado diverso - di traifonde- 
re, nel sistema di controllo predisposto dal legislatore naziona- 
le, una serie di valori sostanziali riconosciuti in particolar modo 
meritevoli di tutela e,  paraCielatnentr, la volontà di superare 
per questa via il formalismo e,  in un certo senso, I'mrattezza 
che caratterizzano ?istituto della delibazione. 

A ben guardare, tuttavia, questo atteggiamento non C isola- 
to e non è ntiovo 

Non è isolato, perché se si guarda non tanto agli strumenti 
tecnico-giuridici impiegati, quanto, piuttosto, all'impostazione 
di base, la propensione a realizzare un raccordo o. meglio, a so- 
stituire una configurazione monista a quella rigidamente duali- 
sta che discende dal sistema, è un obiettivo che è stato persr- 
guiia e si  persegue con finalità e a livelli diversi, finalità e mez- 
zi che dimostrano come questa concezione unitaria si atteggi in 
molteplici forme che trascendono di gran lunga, in realtà, il 
pmhlcma puntuale del controllo, in sede di riconoscimento di 
sentenze straniere, della competenza legislativa del giudice a 
quo (141). 

Ma il dato più significativo è costituito dal fatto che quello 
indicato non può certo dirsi un atteggiamento nuovo. la giuri- 
sprudenza meno recente in materia di annullamento di matri- 
monio riproduce molti degli aspetti che si sona eviden- 
aiati (145). 

Nell'affrontare questo argomento, tuttavia, non si C inteso 
c non si intende ripercorrere 1c tappe di un cammino già minii~ 
zioaamente esplorato ed è questa. principalmente la ragione per 
cui il problema è stato aifrontato in questa sede senza un riie- 
rimento puntuale ai precedenti specifici in materia. 

Si è ripreso questo discorso unicamente per porre in luce 
alcuni aspetti che sembrano particolarmentc significativi 

I1 problema deli'incidenza di norme uniformi in materia 
matrimoniale non è un discorso nuovo, ma in quanto discorso 

1144) Per 11 diverso I ~ I C V O  c l x  può r ~ n r  af 
ndr p m ~ o  in sede d i  r i ~ ~ n o ~ c i r n e n ~ o  di ienfenic 
2ntrrnaiionulcpnvuto. cif , p 41 

dotte m C ~ ~ o i o s i i  C o ~ m n ~ i - F r n n ~ n i  BRAVO 
*tu ,n*erna2ranaIe p"Ival0 e procesiuale 1Xeperio- 

1942-1966i, naii, 1967, 610 LI 
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a antico D era stato affrontato sempre in un contesto particola- 
re: alla luce del principio dell'indissoluhilità del matrimonio im- 
perante nell'ardinamento italiano e nel quadro di una funzione 
<<estroversa D esplicata dalle norme uniformi in materia (146). 

Alla luce di questa constatazione, sembra allora per lo meno 
singolare chc si sia riproposto un atteggiamento di chiusura nei 
confronti dell'assunaione di valori giuridici stranieri in un con- 
testo, come quello attuale, in cui la stessa coscienza giuridica 
della comunità statale appare profondamente mutata, in quanto 
il principio dell'indissoluhilità del vincolo matrimoniale è un  va^ 

lore che già è venuto meno 
Ancora più singolare appare, poi, il fatto che ci si sia serviti 

in qualche misura di una Convenzione, come quella di Bruxel- 
les, per aggravare - attraverso una dilatazione del contenuto 
deli'ordine pubblico - le condizioni cui è subordinato il ricono- 
scimento di sentenze straniere in base alla normativa di diritto 
comune, quando propria questa Convenzione, per lo spirito di 
collaborazione internazionale, è stata encomiata per la sua e au- 
dacia >>e << arditezza D (147) 

In particolare, suscita molte riserve il fatto che si sia fatto 
leva su un principio che assume valore di eccezione e la cui fos- 
mulazione autonoma ed espressa è stata motivata csclusivamen- 
te dall'impedire un abuso della clausola dell'ordine pubblico. 

L'influenza implicitamente introversa n che si è così evi- 
denziata, permette di tsarre due conclusioni. 

In  primo luogo, e in una prospettiva ampia, è un indice ah- 
bastanza certo di come le classificazioni di carattere formale b a ~  
sate sul dato positivo - contrapposizione tsa sistemi giuridici, a 
seconda se istituiscano o meno una forma di controllo del tipo 
indicato - rischiano di essere pura forma giuridica, se costruite 
iivulse dall'esperienza giuridica in cui le forme normative si  tra^ 
ducona, in quanta la realtà per un verso è molto più ricca e va- 
ria e a volte si ribella a pure e astratte classiiicazioni (148) Da- 

(146) In generale, sull'inliuenza eseiciiaia dalla normatiun uniforme SUI di 

1147) In qnesfo scnm, BELLLT, L'&bomfiun, ~ i f ,  p 848, JLNAIIU, Xelazio- 

1148) Sottolinea i'apparentc ~ s ~ l a m c n t ~  dcli'ordinamcoto francese Dmu- 

ritto comune, cfi Gmnoma, Le conuenlionr, cit , p 718 SI 

"e, Cif , p 10 

GLL~AKU, Le vale, CI[ , p 378 3s 
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to questo che potrebbe acquistare rilievo sotto il profilo scien- 
tifico. in particolar modo, dal punto di vista interpretativo. 

In secondo luogo, con riferimento al divorzio in particolare, 
dimostrano un dato contingente: non sempre basta mutare le 
formule normative e i codici per mutare l'atteggiamento degli 
operatori del diritto, rilievo questo che testimonia come la pro- 
blematica sottostante riguardante la sorte del vincolo mattimo~ 
niale e, più in generale, i rapporti di famiglia, rivesta sempre 
un certo valore attuale. 

13. Questa esigenza particolaristica sempre immanente 
nell'ordinamento italiano e avulsa indubbiamente dai mutamen- 
ti subiti dalla coscienza giuridica della comunità statale potreb- 
be, tuttavia, non essere considerata significativa, ma interpre- 
tata, piuttosto, come manitcstazione di un indirizzo minoriia- 
rio o, comunque, di una deviazione dall'ordinamento prevalen- 
te. Non sono, del resto, consistenti dal punto di vista numerico 
le + deviazioni D che si sono rilevate. 

A noi sembra, tuttavia, che al di là del mero dato numeri- 
co, la problematica riflessa neil'orieniamcnto giurisprudenziale 
esaminato potrebbe oggi tornare alla ribalta ed assumere un va- 
lore attuale sotto un profilo particolare. la prospettiva di rifor~ 
ma del processo civile. 

Nella relazione che accompagna il disegno di legge delega 
per la riforma del codice di procedura civile (149), infatti, non 
solo è enunciata un principio suscettibile già di per sé di acqui- 
sire rilevanza sotto il profilo che interessa, secondo cui il nuo- 
vo codice dovrà <<essere ispirato >>, tra l'altro, << aile convenzio- 
ni internazionali in materia ratificate dall'Italia >> (150). Ma 
questo principia viene poi ribadiio e,  in un certo senso specifi- 
cato, nella parte relativa al riconoscimento di sentenze stranie- 
re e, più in generale, di ogni altro provvedimento di autorità 
giudiziarie estere. In questa sede si dispone, infatti, che il rela- 
tivo giudizio deve essere inteso ad accertare ~ tra l'altro - la 

(149) Il testo ielrriuo è staio pubblicato in Gui l  C B ,  1181, 11, p 144 S., 

in Rzv t i  dir proi c m  , 1981, p 680 LI , nonché ~ lirnitatamcnte alla piutr r r  
l a t iv~  alla competenza giurisdixionde e al ricuiioicimenfo di scnfen~e straniere 
~ in Rni dir mi, 1982, p 766 SI 

(150) Cf i  "rf. 2 
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compatibilità degli atti suddetti e con Ic convenzioni interna- 
zionali >> (151). 

Ora a noi sembra che l'estrema gcnericità di questa 
espressione consenta non solo di riferire questo giudizio di 
conformità tra decisione straniera e normativa uniforme d ' i -  
potesi in cui quest'ultima risulti in concreto applicabile, ma 
anche ai casi che trascendono il puntuale ambito di efficacia 
della stessa, senza di che non si saprebbe scorgere alcuna vali- 
da giustificazione c utilità dell'enunciazione di un principio 
del genere. 

Con riferimento spedito d'argomento che qui interessa, 
pertanto, sorgono spontanei alcuni interrogativi 

Potrcbbe un'eventuale riforma del processo civile legitti- 
mare a posteriori la tendenza che si è criticata? O, meglio, è 
possibile e in che modo che il controllo sulla competenza legi- 
slativa del giudice straniero trovi ingresso nel nostro sistema? 

I1 problema dell'incidenza particolare della Convenzione di 
Bruxelles nella prospettiva di riforma del processo civile è un 
tema che di recente ha costituito oggetto di riflessioni e  di^ 
battiti tra studiosi (152); non ci risulta, però, che l'argomento 
sia stato affrontato puntualmente nei termini che qui interessa 
mettere in luce 

Alla luce delle considerazioni precedentemente svolte, t w  
tavia, non è probabilmente azzardato fare alcune riflessioni. 

In prima luogo, se si tiene conto delle conclusioni raggiun- 
te in merito al ruolo esplicato dal requisito in esame nella 
normativa uniforme in generale e in quella comunitaria in par- 
ticolare, si dovrebbe essere indotti, a rigor di logica, a pro ce^ 
dere a un'interpretazione restrittiva della soluzione peculiare 
adottata dalla legge delega e quindi ritenere che sia impossibi- 
le rilevare, sotto il profilo indicato, un principio generale, su- 

~ i f i  posiono leggeisi nel volume. pia citato, a cura del Centro nazionale di pre- 
Vellllone e difrrr roriale 
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sceitihile di trasfondersi e di influenzare la futura riforma del 
codice di procedura civile. 

Non i. da escludere, tuttavia, che in questa sede poisa pre- 
valere la soluzione opposta e cioè che il principio contenuto 
nella legge delega possa essere interpretata anche nel senso di 
procedere, in armonia a quanto dispongono diverse convenzio- 
ni internazionali, e soprattutto per le materie in cui si sostan~ 
zia lo statuto personale dell'individuo, a un sindacato sulla leg- 
ge applicata dal giudice a quo. 

Determina questa convinzione, non solo il largo spazio che 
la formula in esame lascia all'attivilà dell'interpreie, ma soprai- 
tutto l'esistenza di una tendenza sempre latente nell'ordina- 
mento italiano e, con essa, la convinzione della essenzialità di 
determinati rapporti per la vita della comunità statale cui gli 
stessi appaiono particolarmente coilcgati, il loro iar parte del 
suixtrato più intimo deUa stessa e ,  proprio per questo, partico- 
larmente meritevoli di tutela. 

Non è da escliiderr, pertanto, che in sede di riforma si 
prenda atto di questa propensione <<naturale B di alcuni opera- 
tori del diritto ad assumere un atteggiamento di chiusura nei 
confronti dell'assunzione di valori giuridici stranieri limitata- 
mente a determinate materie e che questa prassi venga availata 
e consacrata in disposizioni normative eqpresse 

Sul piano interpretativo potrebbe prevalere, in secondo l u o ~  
go, la tendenza, già riflessa negli obiter dicta esaminati, diretta 
non salo a valorizzare le soluzioni accolte dalla normativa uni- 
forme rilevanti in materia, ma anche la tendenza ad attribuire 
alla Convenzione di Bruxelles una funzione di potrnziamcnto a 
tal fine. 

Malgrado, infatti, il principio indicato rilevi in questa sede 
come eccezione, sul pisna interpretativo potrebbe aifermarsi 
l'indirizzo tendente ad attribuire vaiore significativo non alla 
configurazione giuridico~formale come tale delle questioni per 
cui è prescritto il tipo di controllo indicalo (153), quanto, piut- 

(153) rndozinnc ~ m de di ri(orina - di una soluriniie <frcifrnientc 
colmpondcntc B q d I a  accoh dalPrri 27 n 4 <lells Convcnzionc di Bruxelles 
potrchhe assumere m~ incidensa ~ e ~ f n f f i v a  i u i l ~  trnden~a di alcuni ~e 
rpriiden,idi a procedere, in oidine a fsmrpr~ir chr tip~udricono 1s 811 
iidtco formale drii'arriculu m esame, alla delibmone paiiirlr dcllr relative scn. 
ienic Su qurrta problcrnatici crr Cirmomn, Lo debbamne paroaie deile sente# 

_______ 
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tosto, all'indicazione delle materie cui le stesse mno inerenti. 
In altre parale, proprio l'eccezione potrebbe essere interpretata 
come una necessità di mantenere una certa cautela nell'assun~ 
zione di valori giuridici stranieri, nel senso che si potrebbe es- 
sere indotti a ritenere che, se non ha esitata una convenzione 
<< audace D a far leva sul particolarimo di determinate materie, 
lo stesso potrebbe essere realizzato ad opera del legislatore na- 
zionale, senza per questo incrinate lo spirito della cooperazione 
intepzionale 

E giusiificata questa esigenza e fino a che punto? 
A noi sembra che una risposta esauriente a questo quesito 

debba tener conto di due fattori, opposti e contraddittori. 
E un dato acquisito che il controllo sulla competenza legi- 

slativa del giudice a ~ M O  costituisca un limite che a ragione è 
siato definito anacronistico (1541, tanto più in un'epoca, come 
quella attuale, in cui si tenta sul piano interprctativo e narma- 
tivo di privilegiare, pur se in diversa misura, il << punto di vi- 
sta o dell'ordinamento straniero (155) 

All'opposto, però, è dato rilevate una tendenza radicata di 
corri e tribunali confiiggente con l'aspetto indicato, intesa a far 
valere in forma più o meno rigida valutazioni patticolaristicbe 

Si possono sotto tale profilo criticare gli strumenti tecnico- 
giuridici impiegati, come si è tentato di fare, ma questo non 
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equivarrebbe di per sé iid a n i d a r e  quello che rappresenta un 
dato reale. 

Dalla contrapposizione di questi aspetti confliggenti a noi 
sembra scaturisca in maniera urgente la esigenza di una solu- 
zione. 

L'ideale sarebbe probabilmente eliminare il problema alla 
base e quindi procedere ad un'opera di armonizzaione, se non 
proprio della disciplina sostanziale, almeno di quella di conflit- 
to, in quanto è proprio neiiii difformità di queste regolamenta- 
zioni che il principio in questione trova 1s L U ~  giustifics- 
zione (156). 

Questa necessità, tuttavia, ha scarse probabilità di asere 
tradotta in pratica, dal momento che appare arduo eliminare 
elementi di diffcrenziszione costituiti da dati economici e so- 
ciali, nonché da scelte di politica legislativa che si riflettono 
sull'adozione di norme diverse di diritta internazionale privato. 

La realtà suggerisce, pertanto, di ripiegare su obiettivi più 
modesti e, in particolar modo, s u  un'apera di chiarificazione 

Un'occasione <<particolare D è stata e può essere fornita al 
legislatore nazionale ai momento dell'adozione di atti normativi 
rigusrdanti quelle materie che più da vicino coinvolgono gli in- 
teressi deiia comunità statale: sotto questo profilo la legge sul 
divorzio potrebbe anche essere concepita come un'occasione 
<< mancata », nel senso che sarebbe stato opportuno probabil- 
mente speciiicare il limite delle << concessioni >> che l'ordina- 
mento interno è disposto a fare d'assunzione di valori giuridi- 
ci stranieri (157). 

Anche la nuova normativa snli'adozione internazionale co- 
stituisce una soluzione che fa seguito ad una lunga problema& 
ca incentratasi sulla critica dell'astrattezza e del formalismo dei 
meccanismi che presiedono, nel nostro ordinamento, al ricono~ 
scimento di atti stranieri, soluzione che, se suscita molte riser- 
ve nel merito, è accettabile in termini di tecnica-legislil- 
tiva (158). 

1156) Clr , supm. nate 114 e 135 

p. 537 33. 

11581 Sulle vicende che hanno indotto ad adire In Corte Lostituiionslc 
lclr. ld sentenza lo luglio 1784 n 214, m Rm dir rni p r m  proc, 1184, p 112 
hs I s i  rimanda m particolex a LA G n r ~ n ,  Lo Corte Coilinirmak i i i l~doz~one zn 

(157) s u  questa opportuniti d r  111 pamcol.,c Ghlh, l'r0Ee*Li, CI*, 
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L'opportunità non utilizzata in questa scde potrebbe, tutta- 
via, esserlo in generale - e pertanto a tutto vantaggio della 
certezza del diritto - in scde di riforma del cadice di procedu- 
ra civile. 

Ora a noi sembra chc questa csigenza di chiarilicazione, 
per essere veramente tale, dovrebbe tradursi in formule esplici- 
te e dettagliate, qualunque sia la soluzione che si intenda adot- 
tare in proposito, soprattutto se si ritenga di dover accogliere 
una soluzione negativa. 

Se è destinata, invece, a prevalere la tendenza << particolari- 
s t i a  », secondo quanto si è cvidenziato, allora non è prohabil- 
mente azzardato formulare qualche considerazione in ordine al 
tipo di soluzioni da adottare per risolvere il problema in esame. 

l'unto fondamentale da cui muovere è la necessità di prrn- 
dere atto dei mutamenti intervenuti nella legislazione interna a 
seguito deii'introduzionc del divorzio nel nostro ordinamento. 

Questo dato reale dovrebbe avere un molo preminente sot- 
to il profilo indicato, in quanto dovrebbe indurre a individua- 
re, obiettivamente c al di là di posiiioni preconcette, le effetti- 
ve esigenze della coscienza giuridica deila comunità statale. 

Anche se è vero che lo scioglimento del matrimonio non 
esaurisce la materia. dello statuto personale dell'individuo - 
materia che tradizionalmente ha giustificato l'esigenza del tipo 
di controllo indicato (159) -, occorre tener conto, tuttavia, 
che è stata proprio la mancanza di tale istituto in diversi ordi- 
namenti, tra cui l'Italia, una delle ragioni fondamentali tale da 
indurre i redattori della Convenzione di Bmxelles ad adottare 
la. particolare soluzione contenuta neii'art. 27 n. 4 (160). 
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In  seconda luogo, accorrerebbe tener sempre presente che 
il riconoscimento di sentenze straniere è diretto a salvaguarda- 
re in ogni caso i'uniformità di regolamento nello spazio di dc- 
terminati rapporti e,  parallelamente, che la comunità statale 
può trovare in altri mezzi il modo di esprimere il momento  di^ 
Sensivo di valori fondamentali ed essenziali ad essa inerenti. 

Se le considFrazioni che preccdono sano esatte, allora b da 
ritenere che il discorso relativo al controllo sulla competenza 
legislativa del giudice straniero debba essere affrontato su bmi 
e in termini diversi da quelli accolti dalla giurisprudenza. 

In  altre parole, si ritiene, innanzitutto, che la ragione fon- 
damentale tale da giustificare una soluzione normativa in pro- 
posito sia costituita unicamente da un'rsigenza di certezza e di 
chiariiicazione per la dissociazione - già rilevata - tra dispo- 
sizioni legislative e atteggiamento degli operatori del diritto. 

In secondo luogo, si ritiene che non sia probabilmente sen- 
sato imporre il rispetto della norma di conflitto del foro in 
quanto tale e quindi adottare in forma rigida e assoluta il valo- 
re della coerenza interna dell'ordinamento ad quem, in quanto 
non sembra che per questa via possa essere tutelato il valore 
della giustizia intrinseca delle decisioni, né quella della conti- 
nuità dei valori giuridici (161). 

Una soluzione possibilista sarebbe quella di inquadrare e ri- 
condurre il problema del controllo sulla competenza legislativa 
del giudice straniero in una prospettiva più ampia e meno par- 
ticdaristica, come quella diretta a sindacare la legge applicata 
dal giudice n quo al iine limitato di saivaguardarc quanto più 
possibile il coordinamento tra la disciplina relativa al riconosci- 
mento dell'atto giurisdizianale come tale e in quanto tale e i c ~  
galamentazionr degli d fe t t i  che all'atto si ricollegano (162) 
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Ma un'altra altcrnativa possibile potrebbe essere, all'oppo- 
sto, quella di far leva su altri strumenti tecnico-giuridici che 
permettano di salvaguardare in sede di riconoscimento la rutcla 
di determinati rapporti. 

In altre prole,  non si ritiene che una soluzione in merito al 
problema in esamc possa essere adottata in astratto, senza te- 
ner conto del contesto normativo in cui è destinata ad operare. 
in particolare, astraendo dalla valutazione del tipo di mrccani- 
smi predisposti - in generale - per l'assunzione di decisioni 
straniere 

A noi sembra, pertanto, che se la procedura di exequritur 
può cantare su validi mezzi per assicurare un collegamento rea- 
le ed effettivo tra la fattispecie dedotta in giudizio all'cstero c 
le giurisdizioni straniere - attraverso il controllo sulla compe- 
tenza internazionale del giudice a quo (163) - e non sia carat- 
terizzata da una fiducia illimitata nei confronti di quanto  sta^ 
tuito d'estero, allora sarebbe privo di fondamento ogni tenta- 
tivo diretta ad estendere questa cautela oltre limiti ragionevoli. 

Si ritiene, pertanto, che in sede di riforma il punto centrale 
di indagine e di riflessione debba csserr costituito più che dal 
problema del controllo sulla competenia legislativa del giudice 
straniero in quanto tale, dalla valutazione approfondita di que- 
ste due alternative che, d'altra parte, al di 1à del dato contin- 
gente, riflettano concezioni profondamente diverse del ricono- 
scimento di atti stranieri. Da un lato, un'impostazione proces- 

i l  pnv poc , 1966, p 492 ss , a p. 497 e 503 Per una analoga soluiione con 
parficaisre rifcrirnento aiie renfenae dichiaritive di fnllimenio, cfi GIUI~IANO, il 
/ollrmrri$o nel dmiro prairrude ciuile xnfemarionule. Milano, 1943, p 227 SL. 
Suli'erigcnin di T S S ~ C I ~ B T ~ ,  in .cdc di delibirione, d coordinamento tm la scmen 
zn dr ~ O L I D I C C ~  e la I g g e  designrtn dal diritto inicrnraionale privaio o ,  co- 
munque,  LO^ ?ordiiirmrnto del foro. cir B n n i ~ i i  Ordine puhbbcn, ci[., p 305 
s> c Z~ccniioi. Inierilmone ~itcia,  cmmeirinne dz reiifrnze inaniere e delihoziunc, 
m Riu dir mi, 1953, p 367 SF , a p 178 ss 

(i611 L'alfernafiva f ra  ioniroilo slnngcnte suilr cornperenm infernsrionr- 
le, da un I ~ t o ,  e sndaiaio sulla cnrnpefciiza legiilrriva del giudicc itranicro, dai- 
?altra, & conclivaa i~so lm B favore della prima da diver4 Antori franccii Tra 
questi. cf i . ,  in particolare FLANLEICAKIB, 4 junipadince cit , p 281, nota ~ i f  a 
Cour de Cassnfian 7 maggio 1958, p. 751. noia cif a Cour #Appd dr Pari8 4 
fcbbrnio 1958, 10612 Pcr una m b ~ i o n e  prrtiioiare, cfr , invece, ALLXANIIKL, 
L a  pouuolri, ci, , p 215 >S. e ANLBL, Loi appbquée, ci,., p 475, che configura il 
prmipio dci controllo suiia compefcnrr Irgislatira del giudicc strdniem c o m  

~- 

Isrture di cornpeteiiza mdirrtla 8, 
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sualistica e quindi un dualisrno tra disciplina sostanzide e pro- 
cessuale, che ne garantisce la reciproca autonomia; daii'altra, ii 
tentativo di superare questa dicotomia attravcrso la rivalutazio- 
ne dei contenuti - in senso lato - delle decisioni. 

Ma proprio perché queste scelte soltintendono tematiche di 
fondo e riflettono iutta la vasta problernaiics che ha polarizza- 
to e polarizza l'attenzione della scienza del diritto processuale 
civile internazionale (164), non si ritiene che da queste tema ti^ 
che di base si possa prescindere, in quanio la risoluzione del 
problema particolare non può essere considerata avulsa e indi- 
pendente dalle scelie operate a livello generale e quindi dalla 
valutazione del contesto normativo in cui essa k destinata ad 
m e r e  inserita. 
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S o ~ ~ n a r o  I Reciprmtà c non dixnminsiione ~ 2. Fumioni ed aspetti della 
reciprocifa nel diiiito internarimale in gencralc ~ i Natura giuridica del 
criterio della reciprucit> - 4 Diversità di funzioni r di tipi del ~ r i f e i m  
della recipiocità ~ 5 L'utiiizzazmnc dci diucrri tipi nel diirtto del com. 
mercia infcrnai.ionsle - 6 Mutui v~nisggi e reciprocità nel GATT r e a  
piocità generalimata e mdrilateralc - 7 Reciprociil e non rccipiocità nei 
rapporti economici e commerciali con i Paesi m via di sviluppo. ~ 8 RCLI 
procita ed altri criteri nei rapporti con Paesi di diverso sistema economico - 7 Co"cl".io"i 

1. La promozione dello sviluppo economico, la piena oc- 
cupazione e l'innalzamento del livello di vita costituiscono le 
principali finalità delle norme pattizie relaiive alla ristmttura- 
zione dell'ordine economico internazionale del dopoguerra, me- 
diante gli strumenti propri di quello che si suole definire sinte- 
ticamente neo-liberalismo economico. 

Tanto a livello bilaterale, quanto e soprattutto a livello 
multilaterale, tali finalità trovano espressione nella creazione di 
una serie di norme strumentali, programmatiche o immediata- 
mente precettive, relative alla riduzione e alla soppressione d e ~  
gli ostacoli agli scambi di beni e di servizi, ai pagamenti cor- 
renti, d a  liberalizzazione dei movimenti di capitali. 

Più raramente tale liberalizzazione riguarda anche la circo- 
lazione delle persone, specie sotto il profilo della prestazione 
dei servizi e del diritto di stabilimento, essendo tali ipotesi 
espressione tipica di forme di integrazione e di intenti associa- 
tivi tra gli Stati di grado più elevato (1). 
~ 

(11 Cfr., sd esempio, gli obbicttivi fissati nella convenzione isrifuiiua del 
YOrgsnizznzione pcr la caopcrnrione e Io sviluppo inrernaaianslc (OLSEI SI cui 
art 1 ligurano, fra altri, quelio di. c) <<contribuire dl'espaisione del cornmci 
ci0 mondiale su una base miiltilsterale e di non Jiscriminaiione con(oimemente 
sgh obblighi internadonali », menfie a l l i a n  2 4 gli Stati membri si impegnano 
a e proseguire i lom sforzi per ridum o sopprimcrc gli mtzicuii agli scambi di bc- 
ni r di servizi e ai pagamenti correnti e di mantcnere cd crtendcri ia iibctal~zza- 
i m c  dei movimenti di capitali n V sui punto Gmiir~o,  Lo cooperozionr d q l t  
Stlh E i l  commercio mterri~zionnie, IV ed , Mileno, 1978, p. 173 13. Il f ~ s f ~  della 
Conurniione mtfo~critm B Parigi il 14 dicembre 1760 (legge 28 marzo 1762 n 
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Valendo prescindere, per il momento, dalla prevalente i m ~  
portanza deila sua dimensione eminentemente multilaterale e 
istiiuzionale non vi è dubbio che il fenomeno indicato tragga 
origine dalla valutazione negativa attribuita alle misure prote- 
zionistiche. Largamente utilizzate dagli Stati nel periodo tra le 
due guerre, queste ultime vengono indicate quali responsabili 
principali del periodo di stagnazione e di crisi economica e 
quindi in definitiva quali concausa importante dello scoppio 
della I1 guerra mondiale 

Sui piano multilaterale is ricostruzione economica diviene 
l'oggetto di accordi o di organizzazioni internazionali tendenti 
a finalizzare I'esercizio delle competenze statali a veri e propri 
obbiettivi di politica economica mondiale attraverso la creazio- 
ne, fra gli altri, del Fondo Monetario Internazionale, deila 
Banca Mondiale, del GATT e dell'OECE~OCSE. Sul piano bi- 
laterale, per contro, la regolamentazione dei rapporti economici 
resta ancora affidata prevalentemente al classica strumento del 
trattato di amicizia, commercio e navigazione (2) .  

232, m G [I, n 126 del 18 maggio 19621 è ripiadotto in ti ~f I" Rrme SA 
TEROOTI, Dtnm rntmiizronaie defreronornio, Milano, 1982. p 302 SS. Le (orme 
di mtegrazione di grado p ~ u  dcvnfo nlle q d i  CI SI rifeiiice "CI testo trovano na- 
turalmente il riacuntro p1U rilevante nella CEE Anchc con csdusivo rifciimenro 
al diritto di stabilimento e alla lihera pcstazionc di scrviri In letteiaturn è vrrfir- 
sima, Y prr m t i  Poran, Lerroni di drntro delle Cornunttù europee, IV e d ,  MUn- 
no, 1991 e la hildiograiia iui indicata, Tizzn~u, f'mfemom e iewm nelkz CEE, 
Padnvr. 1985 nonché SANTA Mmm, Dinria commercdi comuniforio, Milano. 
19911 in pnrticolnre p 9 ss (reciproco ~~conoscimcn~o e trattamenio delle società 
sfrontcre) c p 95 ss (~r~noni~zszmnc del diritto delle società e diritto di stabili 
mento1 

Sui caiatteri geneinli del neo liberismo v Cohm~,  I.'orymirrorione giuridica 
del neo-iibmimo znicmnnonale, Milano 1980 e I l  m o  fihenrmn miemaionde, To 
rinn. 1787 

(21 V sui pmcipl dell'organiexaziane economica post bellira, indo  deWO 
NlI c funzionc della cooperazione, S h c ~ n n o ~ i ,  Cuaper~rionc econorniia ~*ite"la- 
ironafe, in Di~crto, 1V c d ,  Torino, 1989, p 167 3s specie § 7 

Un csempio particolaimente rignifirnriro del tipo di trattato di cui SI testa 
è mppresentato dal trattato di amicizia, C O ~ ~ C I C ~ O  c navigaiione f i a  Italia c 
Staft Uniti d'America concluso a Roma 11 2 fehbinio 1948, ratificato dsll'ltnlia 
c m  legge 18 girigno 1947 n 385, in G U., 12 luglio 1949 n 157 EUPPI 

Prop~io Prccordo in qurrtione b sfato iecenfei 
parte della <:orte Intcrna~ionalr di Giuitizia sotto il p 
Ir rcgola consuetudmaria del ptevio esaiirimrnto dri 
m~sibiliti  di una SU deroga tacita, nodi& della vslutaiiune del rispetto del mi 
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In entrambi i casi e almeno fino alla seconda metà degli anni 
sessanta le norme internazionali in materia si ispirano esprcssa~ 
mente e in modo omogeneo ai criteri di non dircriminazione e di 
reciprocità di trattamento che possono essere definiti i veri e 
propri cardini dell'ordine economico posi-bellico. 

È del tutto evidente la diversa funzione che mirano ad eser- 
citare gli accordi multilaterali e hilaterali ai quali si è fatto c e n ~  
no e che, per quanto rileva in questa sede, consiste principal~ 
mente nell'assenza, quanto ai secondi, di ogni pretesa di coordi- 
namento e di organizzazione dei rapporti economici e in parti- 
colare degli scambi internazionali che è invece propria degli ac- 
cordi del primo tipo e dei quali, anzi, costituisce il tratto più sa- 
liente e innovativo ( 3 ) .  

Salvo quanto verrà approfondito più oltre con esclusivo ri- 
guardo ai fenomeni di tipo multilaterale, e benché le caratteri- 
stiche di maggior importanza siano plirticolarmente individuabi- 
li in questi ultimi, è per il momento opportuno mantenere l'ana- 
lisi sul piano più generale della ricerca dei caratteri comuni a 
entrambe le tipologie indicate. 

Va del resto ricordato che le norme internazionali conven- 
zionali nel settore in esame fino alla fine della seconda guerra 
mondiale si erano caratterizzate per essere in gran parte bilate- 
rali, per riiletiere il principio ottocentesco del non intervento 
deiio Stato nell'economia e per riguardare, per l'essenziale, la 
regolamentazione di scambi e transazioni tra privati (4). 

Sotto il profilo che, per ora, rileva più da vicino si noti pe- 
raltro che, pur con i limiti accennati, la prassi risalente almeno 
al secolo scorso mostra che la preoccupazione degli Stati di ga- 
rantire a sé e ai propri operatori economici un trattamento reci- 
proco e non discriminatorio è un dato assolutamente ricorrente. 

taanienia ~ i i o n e l e  reciprocamente gnrmiito tra gli Sfati dalYrn 2 i e drlYart 1 
del trattata alle perione lisiche e giuridiche deile due parli contraenti 

La renicnzs nel?alfsre F.I.SI LbiWonxcu Sicule Ss A i  nella controversia tra 
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Da questo punto di vista la constatazione che a fronte di 
una uguaglianza di trattamento generalmente riconosciuta fino 
ai primi anni di questo secolo nei rapporti economici tra le 
a nazioni civili », si sia potuto assistere in anni successivi a pra- 
tiche più restrittive e a rtandardr di trattamento strettamente 
reciproci suli'ondii di dilaganti ideologie nazionalistiche, non è 
sufficiente ad alterare le tendenze generali alle quali si è fatto 
cenno. E ciò nel senso che gli Stati, pur non essendo propensi 
in passata II concedersi un regime o un trattamento rigorasa- 
mente predeterminati in termini assoluti, hanno comunque mo- 
strata la tendema a rinunciare, sia pure parzialmente, a prero- 
gative discendenti dalla loro sovranità in materia economica, 
quanto meno in termini relativi e cioè su base reciproca (5 ) .  

Espressione e applicazione del più generale principio di 
uguaglianza degli Stati di matrice giusnaturalistica, reciprocità e 
non discriminazione assurgono a elemento portante della rifon- 
dazione su base multilaterale dell'ordine economico del dopo- 
guerra, segnatamente nel campo degli scambi commerciali, in 
primo luogo attraverso la generalizzazione della clausola della 
nazione più favorita contenuta nell'art. I del GATT. 

A tale proposito è il caso di sottolineare come la dottrina 
non abbia mancato di osservare con riguardo ai c.d. rtandarùs 
di trattamento emersi nella prassi tradizionale del diritto inter- 
nazionale economico come, ad eccezione del trattamento prefe- 
renziale, questi ultimi, considerati singolarmente ovvero nella 
loro interazione, mirino in definitiva proprio all'uguaglianza di 
trattamento. Con specifico riferimento alla clausola della nazio~ 
ne più favorita, è poi noto che la funzione da essa esercitata 
può variare profondamente proprio in stretta relazione con la 
consistenza numerica degli Stati che ne psttuisrono la recipro- 
ca concessione. 

l i )  Tali aspetti sono ciaminati in modo pariicolarmrnte eraunente da 
S c m a n z ~ ~ n ~ n c ~ n ,  The Prinriplei and S m d a r d s  of I n a m ~ ~ i o n d  Ecionomic Lau, 
m Rerueiides Coun, 1966 I, p 3 SI a p 68 

L'A osserva fra I.&m (ivi p 48 3s 1 che già nel caso Osrar Chinn del 1914 
ld Corte Permanente di Giustizia Intcrnarionalc nel definire il contenuto del 
pmcipio di izberià <ii ~ o r n m e m ~  ebbe B notare che u a grsnt of compiete com. 
memial equaliry pr'rsupposed freedom of commerce and Implicd national frcnf- 
mcnr x, mentre salo m un secondo tempo ( i v ~  p 51) << giowing narionalism and 
considerafion of reciprocity led again to more resiriciive piacticei Y 
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Ed infatti tale clausola, se limitata ai rapporti tra un nume- 
ro esiguo di Stati, può presentare i requisiti propri di un  tratta^ 
mento o regime preferenziale, mentre la sua estensione e gene- 
ralizzazione tende, viceversa, alla realizzazione della non discri- 
minazione e dell'uguaglianza di trattamento in quanto ponga 
tutti i partecipanti al << sistema D almeno formalmente sullo 
stesso piano (6).  

Le successive modifiche ail'assetto normativo ora accennato 
sono fin troppo note per essere qui nuovamente esaminate, an- 
che perché esse esulano, in buona parte, dali'amhito di questo 
lavoro. 

Pur con i diversi eifetti ad essi ricollegahili nei singoli set- 
tori, monetario, finanziario e commerciale, la sospensione della 
libera convertihilità tra oro e dollaro da parte degli Stati Uniti 
nel 1971, le rivendicazioni da parte dei Paesi in via di sviluppo 
mimnti all'instaurazione di un e Nuovo Ordine Economica In- 
ternazionale >>, la  risorgente e per certi aspetti nuova confiit~ 
tualità tra le principali aree del commercio internazionale, sono 
alcuni dei fattori che hanno contribuito negli anni settanta e 
ottanta alla crisi del modello di cooperazione internazionale 
preesistente. 

Con particolare riguardo ai rapporti commerciali internazio- 
nali il quadro odierno si caratterizza per la presenza, fra gli al- 
tri, di due fenomeni di rilievo. Si tratta, da un lato, del ricorso 
sempre più frequente a nuovi meccanismi di tipo preferenziale, 
ancorché non discriminatori, ben oltre le tradizionali eccezioni 
al funzionamento della clausola della nazione più favorita, che 
si riferivano in prevalenza al traffico di frontiera ed d c  unioni 
doganali o zone di libero scambio, ritenute compatibili ai sensi 
dell'att. XXIV del GATT. 

D'altro lato ci si riferisce all'introduzionc del principio di 
non reciprocità nella concessione unilaterale, ovvero nella nego- 
ziazione hilaterale o multilaterale, di trattamenti preferenziali 
non discriminatori segnatamente a favore dei Paesi in via di 
sviluppo. 
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Tali modificazioni hanno da tempo impasto alla dottrina la 
riconsiderazione del ruolo effcttivo che in tal modo viene a 
svolgere la stessa clausola della nazione più [avorita, addirittura 
retrocessa, secondo alcuni, da regola generale a semplice ccce- 
zione nel funzionamento del sistema (7) .  

Ciò che importa qui mettere in luce attiene invece ad altri 
aspetti apparentati alle medesime problematiche e che, anzi, si 
pongono per certi versi come un antecedente logico che richie- 
de qualche approfondimento. Ci riferiamo in particolare alla 
nozione di reciprocità la quale, posta alla base delle norme in- 
ternazionali in materia economica alle quali si è farto cenno 
sembra subire, almeno in apparenza, una compressione impor- 
tante nella prassi internazionale successiva fino al suo esatto 
rovesciamento nell'espressa applicazione della non reciprocitò ai 
rapporti con Paesi a diverso livello di sviluppo. 

Assai spesso evocata, più raramente oggetto di una defini- 
zione esauriente, talora confusa con criteri o principi affini, la 
reciprocità presenta, con particolare riguardo d a  sua applica- 
zione nel settore degli scambi internazionali, interessanti profili 
dei quali appare opportuno un tentativo di analisi al fine di in- 
dividuarne l'esatta portata oltre che i contenuti emergenti dalle 
varie articolazioni di cui è stata oggetto nella prassi recente. 

2 .  Prima di passare all'esame della nozione e dei contenu- 
t i  della reciprocità con particolare riferimento al settore dei 
rapporti economici trn gli Stati, vale la pena di prendere in 
considerazione la funzione e la natura della nozione medesima 
neli'ambito del diritto internazionale in generale. 

Anzitutto va tenuto conto della difficoltà di tracciare dei 
confini sufficientemente netti neiia scelta tra le fattispecie da 
considerare o, viceversa, da escludere dal campo di indagine. 

AI fine di determinare i caratteri essenziali deiia reciprocità 
nel diritto internazionale a noi sembra che non giovi prendere 
in esame né l'ipotesi in cui essa, sulla base di una disposizione 
di diritto interno, costituisca una condizione di applicabilità di 
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norme internazionali, né i'altra ipotesi in cui essa rappresenti 
mvece una condizione di applicahilità di norme interne. 

Nella prima ipotesi rientra, ad esempio, la disposizione con- 
tenuta nell'art. 55 della Costituzione francese del 1958 che, 
nei riconoscere d c  norme dei trattati internazionali stipulati 
dalla Francia carattere di specialità e di superiorità rispetto alle 
norme interne, subordina tale prevalenza all'applicazione dei 
trattati medesimi da parte dell'altro contraente (R). 

Con particolare riguardo d'ordinamento giuridico italiano 
si possono altresì richiamare in proposito, quanto meno sotto il 
profilo della reciprocità nell'osservanza di norme internaziona- 
li, le norme in materia di immunità degli Stati esteri da p r a v ~  
vedimenti cautelari e azioni esecutive. 

È noto che gli atti di sequestro, di pignoramento c gli atti 
esecutivi in genere su beni mobili c immobili, navi, crediti, 
ecc. appartenenti a uno Stato straniero sono subordinati dal 
R.D.L. 30 agosto 1925 n. 1621, con". in legge 15 iugiio 1926 
n. 1263, d'autorizzazione del Ministro della Giustizia, quando 
lo Stato straniera assicuri l'immunità allo Stato italiano (9) .  
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Ricadono per contro nella seconda ipotesi considerata tanto 
l'art. 11 del cod. ci". francese, quanto l'art. 16 deile disp. prel. 
a i  codice civile italiano che ammettono invece lo straniero al 
godimento dei diritti civili attribuiti nei rispettivi ordinamenti 
ai propri cittadini, a condizione di reciprocità (lo).  

d& Stati iiranren da m t i m  cauieiari ed erecutior, in Riu dir mt pnv pro' , 
1983, p 288 

Per un esame deila condizione di reciprocità nei diritto intrrno (italiano) e 
con psrticolare riguardo d'esecuxionc m beni di Stati esteri quale base ginridica 
interna per l'adozione di canfromiiure n nei limti m cui d a  reciproc 
dinata Poiservanxa di determinate norme internazionali e quindi "CI I 
la rccipinciià può portare alla violasime di tal$ normc s, Y CONIOIITI, Dwto  m 
&?wmuie, li1 ed., Nspoli, 1987, p 369, il qiisle sottoiiner ihr m o~seqiiio dk 
norme in materia di esecuzione forzata su beni di S ~ i i i  esteri si pub giungere 
n ad ammeffrre Prrrcuiione anchc su beni conridcrari immuni dal diritto infer- 
nazionale se cmi t pievisio m i  confronti dei beni deiia Sfato idmno,  nelpordi- 
namcnfo delio Sfato mi I beni oggetto dell'csecuzioiie appartengono ,> 

A parte i. prmumiri dclla Corte Cosiifuiionale (li luglio 1963 n 135 in 
G u r  Coi$, 1963, I, p 1494, LO" nota di LA Pmcoi.~) che ha peraltro mantenu 
Lo m vigore le norme ~rlafive a l l>~cccmmcnt~ della condizione di iecipm~ifà, la 
giuiisprudenm ha avuto modo in p1U ~ncosfanze di occuparsi della querfionc, la 
Suprema Corte ha del resto da tcrnpo roftalineata 11 iaraftcre di atto amminr- 
stiarivo discrerionalc ddl'sutoriiraxione ministeri& che intemiene uni volis 
emanato il decreto chc dichiara la reciprocità e sema 11 qualc il giudice ordinario 
è carente di poiest8 giurirdinionaie nella fase esecutiva, cir Lair ISUI 30 set 
rembre i968 n 3029 in Foro if , 1969,1, 962 

Per una m~segna della giiirisprudenia anche di merito cfr PIIONE-CDNFOR- 
TI. LB gwmprudenza ifalrana di dmm inferriwionnle pubblico, Napoii, 1988, p. 
445 IS 

orienfsmenfi giurispmdennisii m ordine al (re 
qucnti problcmi posti da misiire cautelari m i  contronfi di banche e enti libici in 
I ta l ia v. Fmmi>a, li seqquertm dr beni opperienenb a S u i  eiien ne' mpparh italo Ii 
bm ~ U U L I I  wduppi g w m p d e m d i  e k g z d z t h ~ ,  U I  Coopemz#o~m Cundica I#iema- 
rsonak, 3 4, 1989. p 115 s? B commento di App Milano 18 aprile-9 settembrr 
1989 n 1426 chc hr soitanrialmente ribaltato il precedenti orientamento ten- 
dente a ritenere chc ncli'ordinamento libico non erisferrem persone giuridiche 
private, mn che Porganirnamne economica e imprendiforinle facesse sempre ce- 

(10) Per una cmfigummne deii'ait 11 cod ci" irancerc come esempio di 
reciprocità diplomaiaa positiva v D~c~uun, Lo réciprocrré, co i ,  p 129 SI, V. 

inoirrr B"rrrro~-Lhc~mi, Drou iniemolionol p m é .  VIi ed , I, PPIIS, 1981, p 

Cirrn l'nrf 16 disp prd  al cdxe ci& i d r n o  v. Rrvin7..vvi, I J p m ~ p o  
di r~ciprocirù ncll'ordmamenm i&ii~no, in Diritto miemorionaie, 1967, p 4U 3s B 

p 44 ss , Gimuw., Commrnlri n l i i r i  16 drip prei, in Appphcazionc della kae 8s 
~eneraie, Commentano al  c a d m  ciui/e, a cura di SC~A~OPBK~NCA. Roma-Bolo- 

Con particolare mgusrdo 

po allo siaio. 

1x0 jj 



LA RF,CIPROCITÀ NEL m r r o  DEI. COMMFXIO 417 

Che in entrambe le ipotesi considerate ci si trovi di fronte 
ad una regolamentazione di fattispecie di rilievo internazianali~ 
stico è del tutto evidente. Nel caso contemplato dall'art. 55 
della Costituzione francese, poi, è pacifico che le norme del 
trattato regolarmente ratificato o << approvato », ancorché ap- 
plicate dal giudice interno, mantengono inalterata la loro natu- 
ra di norme internazionali (11). 

Il motivo che induce tuttavia ad escluderle da questa inda- 
gine discende sia dalla considerazione che si tratta di determi- 
nazioni operate unilateralmente, sia dall'altra che tali determi- 
nazioni, di carattere prettamentc interno, non rilevano se non 
in misura trascurabile sul processo di iormazione delle norme 
internazionali. 

Allo stesso modo, benché per ragioni del tutto dissimili, 
non possono essere considerate rilevanti le diverse connotazio~ 
ni che può assumere la reciprocità con riguardo d'ambito di 
operaiività delle norme di diritto internazionale privato. E ciò 
non tanta perché si tratti di norme di diritto interno come nei 
casi testé menzionati, in quanto tale caratterizzazione non po- 
trehhe reggere all'obiezione che sempre più spesso, in realtà, 
tali norme trovano la loro fonte in convenzioni internazionali. 

1.a circostanza che induce ad escluderle dali'indagine risiede, 
invece, proprio nel contenuto e nelle funzioni di quelle norme 
che, essendo volte essenzialmente a regalare rapporti giuridici 

gna, 1978. p l i  ss , PANB~I.INCO, Commento d'ari 16 dupl. pm 
iide onnoteoio con Li do»nna e iu giumpnidenza, a cura di 1 k i i . m  
1980, p 126 3s ; MLNLUIZL, Le diiporrrronr d i a  b,ae 8n ~ o > e r d  
16 n 31, in Pmneiie r dupoiiriona p~ebrnrnan, Trattato di dando pnouto. dir da P 
R ~ C I G N O ,  J, Torino, 1982, p 282 3s , BILI ARINO, Dirilto intrrnmunde pnvulo, 
Padova. 1982, p. 565 w., N A ~ ~ I ~ E N E ,  Csirodmnra apoiidio e mndirrone w n d i  
ca dello if*nzero neil? ~ziunspnidniza irollaana (1964 19751, in Cornunii~zmn# e SIu 
di, voi XVl, 1980, p 751 8s , Lo maniero nei bntio i&I#eno, Milano. 1988, p 
13 ss nonché, da ultimo, FUCAIIL~LI, Ia recipmcità nel ~ l iarnento  dagli xfrmsn 

stmnicri in Italia v., da ultimo, C w  (SUI 4 m s r ~  198K n. 2265 c m  nota di 
CONITTI, Recqmmt2 e dintri /ondameniali del Lioomiore sireniero, m Riu <bui 
La" Pieu S o c ,  1989, 11, p 130 ss 

(11) V sul punto ~IEU'LLL. Drari intemoriunol, cit , p 76, cir fiiffavia I*- 
pro la nota 8 
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di tipo privatisiico, presentano caratteri e profili in buona par- 
te loro propri e diversi, al punto che la loro considerazione 
condurrebbe verosimilmente a risultati fuorvianti (12). 

Mentre la funzione della reciprocità nel diritto interno in 
materia internazionale è stata oggetto di maggiore attenzione e 
di approfondimenti puntuali, non altrettanto può dirsi nel cam- 
po del diritto internazionale pubblico. 

La nozione Stessa di reciprocità, sebbene presente nei più 
diversi settori del diritto internazionale, e così spesso evocata 
nel preambolo nonché nelle norme materiali di innumerevoli 
imitati, ha riscosso una considerazione relativamente scarsa sia 
in dottrina che nella giurisprudenza internazionale. 

Da un punta di vista generale può dirsi che la reciprocità 
consiste in un comportamento o in un trattamento uguale o 
equivalente, al quale due o più Stati si obblighino vicendevol. 
mente ad attenersi (13). 
~ 

cuerldei Coum, 1977, I, p 125 3s 
Sotto il profilo deii'errrcim della giuiisdiziane nei confronti delio iiranicro 

nel L ~ Z O  previsto daUart 4 n I cod pmc CI" lrecipiociiàl cfr Monr i~~i ,  Dini 
rn pmcerwab cwlr  miemazionale, Padova. 1954, p 126 )s , 
cmroalà e princtpi coitzfuiinnalr an Lrma dr gwmdmone, in R 

w ,  1969, p 351 $8; I.rmil$ delk gunidmnar idrnrto iniern 
vul XIX, Milnno, 1970, p 435 SS., G m i r ~ m ,  Lo gzunidtzme avile noiinno L la 

SdYappimzime deUart 4 n 4 cod proc. cm in materia marrirnonde Y 

BADIALI, Legge italiana iul divuniu r dineo iir~nrero, Padova, 1976, Specie B I> 
138 e P p 145 r, da ultimo, D ì  Smi ra ,  1.a Eiurtsduione sfuliun~ tn mirbria metri- 
maniaie r ti cnirno del& reriproiil, m Riu dri rni pnv proc , 1990, p 63 8s. 
circa l'imporianrn pratica del crifcrio di reciprocifa nelPiiffermazione della giuri 
sdizione it$iana mi confronti di s t imei i  nclla materia mstrimanialr. 

( l i )  Per una rassegna di trattati non recenti nm quali C cnnfeinim l a  m m  
zione della ieciprocità Y NIHOVIT, Lo nohu 

Ciica l a  smtiticr definizione di cui RI 
B I N ,  I l  Cnim" della rrri*YM...tè ,wlr.4md9 
m e d o ,  m Annuano di didffo snfemazionale, 
Recrprocaiy, m Unryclopedm uf Pubbc Iniemelon~l Law, a cura di Brii~i i~nm, 
"01 7, Amrerdrm - Ncw York - Oxfurd, 1984, I> 4110 

258 8s.; s7*nacr, in iem'l d, recrproatà quale in*eno 'I2 !A#" 

*m,,em, li eri, Mda"", 1970, p 99 ss 
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La stessa combinazione dai contorni oggettivamente s fug~ 
genti di elementi di uguaglianza, di scambio, di ritorno, di rela- 
zione e di proporzione che possono essere in essa riconosciuti, 
hanno reso complessi e,  si direbbe quasi imbarazzati, gli sforzi 
di definizione prima ancora che di ricostruzione dei profili for- 
msli e materiali di tale figura. 

Con particolare riguardo aila dottrina va ricordato che men- 
tre sono pochi gli autori che hanno analizzato ex professo la ma- 
teria, nella maggior parti dei casi è peraltro possibile ricavare 
spunti e osservazioni all'intcrno di trattazioni di carattere più 
generale, vuoi dedicatc allo studio del diritto internazionale in 
generale, vuoi rivolte apesame deila regolamentaaione giuridica 
dei rapporti economici internazionali, dove la reciprocità eser~ 
cita assai spesso una maggiore influenza specifica. 

Benché il processo di formazione del diritto consuetudina- 
rio operi spesso indipendentemente da ogni considerazione di 
reciprocità, a quest'ultima viene peraltro riconosciuto un com- 
pito specifico nella elaborazione di norme generali attraverso la 
prassi delle concessioni reciproche di cui viene espressamente 
indicata, come esempio di applicazione concreta, la formazione 
deile norme in materia di diritto del mare (14). 

Più in generale si è altresì fatto riferimento alla reciprocità 
come principio o elemento strutturale proprio del diritto inter- 
nazionale, presente in tutte le norme, siano essere consuemdi- 
narie o convenzionali, sinallagmatiche, conferenti diritti o i m ~  
ponenti obblighi a coppie di Stati. Sotto questo profilo basti 
pensare al ruolo fondamentale della reciprocità in uno dei s e t ~  
tori più classici del diritto internazionale quale il diritta diplo- 
matico (15). 
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È proprio nel diritto dei trattati che la reciprocità trova 
una funzione più definita nel garantire I'equilibrio delle obbli- 
gazioni tra le parti secondo le modalità che verranno esaminate 
più oltre; nel medesimo ambito, non a caso, si collocano più 
frequentemente i contributi e le analisi della dottrina. 

I1 ruolo centrale della reciprocità in quella materia è stato 
anche in passato messo in luce da coloro che, con diversi ac- 
centi, hanno sottolineato come l a  stessa interpretazione dei 
trattati sia caratterizzata da una presunzione generale di reci- 
procità (16). 

Sempre con riguardo al diritto dei traitati non si può pre- 
scindere dal riconoscimento deUa triplice specifica funzione 
esercitata dalla figura in questione, a) in quanto meccanismo 
giuridico nella creazione deile obbligazioni, b) come condizione 
di esecuzione delle obbligazioni e c) nella sanzione per la man- 
cata esecuzione delle obbligazioni medesime (17). 

Così sotto il profilo della creazione delle obbligazioni è op- 
portuno ricordare la funzione della reciprocità nella negoziazio- 
ne del trattato, nonché in relazione agli effetti giuridici delle 
riserve come disciplinati dall'art. 21 della Convenzione di 

Sulla rcciprocità in d e  confeirn, ma m n m  fase precedente dla ~ofrorcri 
xione della convenaione, cfr MALLNTOPFI, L'elemento delk mipracirà nei tram 
mento delle mirrioni drplomoncbe, in R m  dir mi, 1956, p 532 ss e SCHWAK 
ILNBPIIGFR, The Fmntien of In ion~ l iond  Lam, hndon,  1962, p 172 5 )  V inol- 
tre DX.CAUI, LB récmmcrré, cit , p 145 SQ che sottolinea 
aionc bilaiersle della miprociti e la C O ~ C O Z L O ~ C  generale 
ne e U parsi& distacco dalla rcciproriti verificatosi co 
norme saile rrlszioni diplomatiche c roniolnri S u l  punto, pi; recentemente. cfr. 
RuziÉ. Lo proirrnun dm e p f i  inienianonaux, in SrDI, LEI ngenu intemafroneux 
Culiaque d'A~x-enI>rouenrr, 1984, Pniis, 1985, p 282 ss , specie a p 301 sidls 
proterionc "CI confronti dq i i  Stati 

Si noti che CONPORTI, Dsnna mtemuzton~ie, cit,, p 371 distingue corretta- 
mente I d  mrproczià per am dr cor~ma che nrUa mstcria consideinrs ricorre ad 
esempio, ~r uno Stato accorda Pimmuiiirà fiscale g l i  agenti dipiomatici sfrh 
_eri per imposte diverse ds qudle dirette prisunali, n condizione di rrcipro 
Cltà x 

(16) V QU~DKI,  Dmlio rnteninoaiiak piibbhco, V cd , Napoii, 1968, p. 
207 per d qude << m peneralr i 'Trattati hanno crirrfcrr rec~pmco e ciò si deve 

r randehmm volherrrchilrcher Verfwe, Brrlin, 1972, p 50 ss 

di DLCAUX, I.B réciprnixié, cif. 

p,es"umere nella loro inlerprctariane >> e SiMMk, Dai RPr2p""oi~*elemenf im 2s- 

(17) A rde iripnrtizionc 8 ispirata Pintrra irnpostazione dclla monogrnfia 
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Vienna del 1969 sul diritto dei trattati, ovvero ancora nella nor- 
ma relativa alla accettazione della giurisdizione della Carte In- 
ternazionale di Giustizia con particolare riguardo all'art. 16.1 
dello Statuto della Corte (18). 

Possono per contro farsi rientrare nella seconda categoria 
w b  6) tutte quelle disposizioni pattizie che condizionano espres~ 
samente l'esecuzione di obblighi contenuti nel trattalo da parte 
di uno dei contraenti al comportamento reciproco dell'alto con- 
traente. 

In tali casi, quali ad esempio la disposizione contenuta nel- 
l'art. i3 del Progetto di articoli sulla clausola della nazione più 
favorita elaborata dalla Commissione del Diritto Internazionale, 
è la stessa applicazione della norma pattizia da parte di un con- 
traente ad essere condizionata dal comportamento deli'altro 
contraente; in altri termini l'obbligo o il diritta in ipotesi previ- 
sti sussistono solo in quanta la reciprocità venga rispettata. O v ~  
vero, come nel caso della disposizione contenuta nell'art. 47 
della Convenzione di Vienna del 1961 sulle relazioni diplomati- 
che, la reciprocità diviene Sa condizione dalla quale far  dipende^ 
re la legittimità di comportamenti o trattamenti altrimenti non 
contemplati o addirittura contrari agli obblighi generali assunti 
con il trattato (19). 

Retub~nan, in Am J ani L.. 1962 (561, p 475 SI , Miuz (M ), Recciprocirà, in No 
Y W ~ O  Dageiio, VOI. XIV, Torino, 1957, p 1060 SI fa ~~cnfraic  la clauda delyart 
16 fra 1c manifistaiioni della rcciprocifà nedi affiuriilalcrdi inteinarionah 

(19) Cfr il testo daar i  li adottato daila Commiwionc alla m a  XXX ? e h  

mne nd  1978, ai x n ~ i  del quslc n Si une clause de la nafian la plur fnvoris4e eif 
rourntre à une condirio" de traiternent réc%proque, i m a t  benéiiciaire li'arquierf 
le dioir BU iiiitemenf de la naiioii la plus fauurisér que lorsqu'il amordc i'Bfrit 
concédnnt le fraifemenf recpmque ~onvenu Cfr ONU, La Commriiion dx 
Droillr~iemaliondei m n  oeuilre, 111 cd , Ncui York. 1981, p 131 

Il testo deli'art. 47 dclla Convcnxione di Viennn del 1951 recita: 
<< 1 En appliquanf le8 dirposiiionr de l a  p r é w f c  Convenfion I.Eirit accrécli 

faim ne fera pas de dircrimination cnfre le8 Efsfr. 
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Giustamente, a questo riguardo, è stato posto l'accento sul- 
la circostanza che la previsione della reciprocità esclude, in cer- 
to modo prevenendola, ogni ipotesi di sanzione per la violazio~ 
ne di obblighi previsti dal trattato. La mancata esccuziane di 
tali obblighi, infatti, può costituire una causa di estinzione o di 
sospensione del trattato medesimo sulla base deil'applicazione 
di una regola generale di contenuto sanzionatario, in quanto 
tale esterna al trattato. Per contro la reciprocità opera, in que- 
sto caso, quale condizionc di applicazione del trattato o di una 
sua parte, in quanto norma particolare interna al trattato 
stesso (20). 

Su un piano parzialmente diverso vanno invece callocate, a 
nostro avviso, tutte le c.d. claurole di reciprocità frequentemrn- 
te inserite nei trattati che attengono in buona sostanza d e  m o ~  
dalità di esecuzione di taluni obblighi ivi previsti. 

Ci si riferisce, in questa caso, a quelle disposizioni pattizie 
con le quali le parti si concedono reciprocamente dei diritti, 
ovvero si impegnano altrettanto reciprocamente B tenere deter- 
minati comportamenti. 

Se tali clausole presentano una certa utilità, in quanto siano 
in grado di definire in moda più concreto i contorni di diritti e 
obblighi non altrimenti chiaramente definiti, esse operano un 
richiamo al criterio o al principio di reciprocità spesso alquanto 
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generico con il rischio di risultare ininfluenti al fine della de- 
terminazione di obbligazioni simmetriche tra le parti e di r i s d  
versi in vere e proprie clausole di stile (21). 

Mentre una parte della dottrina non lia mancato di sottoli- 
neare il ruolo svolta dalla reciprocità nel settore del diritto bcl- 
lico, prevalentemente per attribuirle o, al contrario, negarle la 
funzione di tondamcnto dell'obhligatorietà dello m i  in beE 
lo (22), un'attenzione certamente maggiore viene solitamente 
attribuita alla determinazione della funzione della reciprocità 
nella sanzione per la mancata osservanza di obblighi internazio- 
nali. 

i n  tale ambito essa appare forse nella sua dimensione più 
e primitiva n soprattutto con riferimcnto alle modalità di eser- 
cizio ùcllr varie forme di autotutela ammesse dal diritto inter- 
nazionale. Così prcndcndo ad esempio la rappresaglia o caiitio~ 
misura, considerata da molti la più rilevante trai le misure di 
autotutela, questa può configurarsi come sanzione non arganiz 
zata rispetlo alla quale la reciprocità opera sia come presuppo- 
sto, sia come limite che ne condiziona le modalità di esercizio 
con particolare riguardo al requisito della proporzionalità (23) .  
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Una applicazione particolarmente importante deila recipro- 
cità nel quadro della sanzione internazionale è inoltre rappre- 
sentata dal principio inadimplenti non est adimplendum che 
consente, come è noto, a uno Stato di invocare la violazione 
di un trattato ad opera di un altro Stato quale motivo di so- 
spensione o di estinzione in tutto o in parte del trattata me- 
desimo. 

Tale principio nella formulazione dell'art. 60 della Con- 
venzione di Vienna sul diritto dei trattati, che a seguito del 
parere consultivo della Corte Internazionale di Giustizia sulla 
Narnibia del 1971 è stato considerato pienamente conforme al 
diritto consuetudinario, presenta almeno tre motivi di inte- 
resse. 

Anzitutto esso contribuisce a collocare la reciprocità, di 
cui è espressione manifesta, tra i principi o quantomenu tra i 
criteri fondamentali del diritto dei trattati per il fatto stesso 
di costituire il criterio al quale si ispira una delle sue norme 
più significative. In secondo luogo il principio in questione 
esprime una reciprocità più puniuale rispetto d'ipotesi deila 
rappresaglia accennata in precedenza. Mentre infatti in quel 
casa lo Stato << vittima D in risposta a un atto illecito sospende 
l'esecuzione di un'obbligazione analoga D quivalente a quella 
non eseguita dallo Stato autore della violazione - non a caso 
si è parlato in proposito di una facoltà di scelta tra le obbliga- 
zioni discendenti dal trattato in ipotesi violato -, in questo 
caso la sospensione dell'esecuzione è relativa alla obbligazione 
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corrispondente rientrando pertanto, come si vedrà, in un'ipo~ 
tesi di reciprocità punto per punto (24). 

Infine il richiamo all'art. 60 deiia Convenzione di Vienna 
consente di anticipare uno dei limiti inerenti d a  reciprocità 
sotto un ulteriore profilo. 

Il principio inadimplenti non ert adimplendum, così come 
espresso nella norma in questione quale manifestazione dcl di- 
ritto degli Stati di farsi giustizia sulla base della reciprocità, 
trova un limite in presenza di accordi, istitutivi o meno di or- 
ganizzazioni internazionali, nei quali il diritta all'autotutela dei 
singoli Stati sia superato e sostituita da strumenti e procedure 
che garantiscono il rispetto del diritto in funzione di un inte- 
resse superiore e comune a tutte le parti. 

Alcuni esempi significativi in tal senso sono costituiti dal 
meccanismo previsto dall'art. 102 della Carta di S .  Francisco 
in base al quale la mancata registrazione di un trattato da parte 
di uno Stato membro dell'ONU impedisce a quello Stato di in- 
vocarne l'applicazione; O Y Y ~ T O  l'art. XV.2.a) dello Statuto del 
Fondo Monetario Internazionale che esclude dai beneiici eco- 
nomici derivanti dalla partecipazione all'organizzazione lo Sta- 
to che non adempia alle proprie obhligazioni; o ancora l'art. 
XXIII.2 GATT concernente l'autorizzazione a sospendere gli 
obblighi derivanti dall'accorda nei conironti della parte  con^ 

traente inadempiente (25) 
__ 

(24) Cir sul punto R ~ u n n ,  Dmii iniemational, cii , p 463 ss 
Per un'ampia andisi dcli'iirt 60 d d i r  Convenzione di Vicnnr anche sotto i1 

piofiia dei suo v a l ~ i r  ricagniiivo delli norme consuetudinaric Y P r a ~ r u  MAZZL 
sr.HI, Rzroluiione e iorpenrione der niilfah per inadempimento, Milano. 1984. p 93 
ss pcr 11 quale peraltro U parere delle <.orte r d a  
prassi dimoitrnoo che il iifeiimrnro ali'arf 60 
riente appare piuttoiro limitato al pmcipia-hase 

z m o ~  », ivi  p 270, c f r ,  in grnciale, Caroro~ii, 
a&, m Kecuiildei Courr, 1971, 111, p 451 II 

i251 Sul punto s i  tornerà mfm al § 6 Si noti, pcr maso,  chc le norme del 
FMI e quelle del GATT ~appresentano nn eiernpio parficolarmcnrc effiiacc del- 
l . e~fcni i~nc  su un piana universale delle << gairhrir ,> consistenti rida ptwazione 
dei vainfaggi della u parrecipraionr )> pmpm drlla Comuniii internarionalc 
odierna, su cui v Z i c c ~ n n ~ .  Ordinomenlo ~ iund i io  ( d m m  inien~arronnie), m Rnc 
d i r ,  vol. XXX, Milano, 1Y80, p 766 SS. a p. 622, cncr l a  natura della ~ t m f  
r delle funzioni di garan~ia Cfi. ~nohie COL", The sanchonrs  of the IMi 
Am J. Int. L , 1972, I>. 737 $3, Legal and Inmhriional Arpech of ihe Intcmahonul 
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Oltre a tali ipotesi caratterizzate daila circostanza che la 
sanzione conseguente a una violazione consiste neiia perdita di 
un diritto corrispondente (reciprocità negatma), rientrano nell'i- 
potesi più generale qui considerata gli accordi miranti a realiz- 
vare forme di vera e propria integrazione giuridica ed economi- 
ca tra i contraenti, nei quali la reciprocità ha un ruolo del tutto 
sfumato. L'esempio più rilevante è rappresentato, naturalmen- 
te, dalla CEE all'interna della quale la reciprocità appare, in 
via generale, stemperata e sacrificata al gioco deile regole co- 
muni che garantiscono il rispetto deile obbligazioni con l ' esdu~ 
sione di procedure e meccanismi unilaterali di sutotutela (26). 

Sotto il profilo considerato, anzi, senza anticipare quanto 
verrà approfondito più oltre, tra sviluppo dell'organizzazione a 
livello normativo della Comunità internazionale in senso istitu- 
zionale e compressione deila funzione e dei contenuti della ie- 
ciprocità nelle relazioni intersistudi esiste un rapporto diretta- 
mente proporzionale. 

3. Un ultimo aspetto al quale è opportuno almeno accen- 
n a r ~  prima di passare a una verifica dei profili materiali della 
reciprocità, riguarda la diversa natura giuridica che può essere, 
ed è stata, ad essa attribuita. 

Che si tratti di una figura di notevole rilievo per il diritto 
internazionale, se non addirittura del principio di equilibrio di 
meccanismi fondamentali dell'ordinamento giuridico internazio~ 
nale in relazione sia alla formazione che d'esecuzione delle 
norme giuridiche, come pure è stato autorevolmente sottolinea- 
to, pare del tutto fuori discussione (27). 

Ciò che, per contro, risulta piU complesso è lo sforzo di de- 
finizione degli esatti contorni deila valenia giuridica che alla 
nozione di reciprocità può essere riconosciuta in tale ambito. 
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Benché non si tratti, a ben vedere, di una questione di im- 
portanza fondamentale specie sul terreno dcii'applicazione prati- 
ca, anche e soprattutto da questo punto di vista la dottrina inter- 
nazionalistica non ha mostrato un'eccessiva attenzione al proble~ 
ma, superando assai raramente la soglia dei riferimenti generici e 
di u n  interesse alquanto tcnue. Tra gli autori più o meno esplid~ 
tamente si sono pronunciati sulla questione è peraltro possibile 
individuare e distinguere alcuni orientamenti principali. Una 
parte della dottrina tende a ricomprendcre la reciprocità tra i 
principi generali del diritto internazionale assieme ad altri, quali 
l'uguaglianza sovrana degli Stati, la buona fede, la libertà dei 
mari ecc., per lo più senza approfondire i contenuti della nozione 
in esame, né i motivi a sostegno deiia rappresentazione  enuncia^ 
t a  (28). 

Nell'ambito di studio più settoridi e specifici, poi, la rccipro- 
cirà viene spessa fatta rientrare tra gli rtmdwdr internazionali e i 
principi generali che derivano, quanto alla loro formazione, dal 
diritto internazionale generale e che hanno talora subito dellc 
elaborazioni e applicazioni successive nel settore del diritto in- 
ternazionale deii'rconomia (29). 

All'cstremo opposto si colloca invece un'altra corrente dot- 
trinale che tende a negare ogni valore alla reciprocità, non solo 
quiile principio di diritto, ma anche a titolo di fattore di produ- 
zione di un equilibrio giuridicamente rilevante Secondo tale 
opinione la reciprocità, intesa come equivalenza di interessi, non 
può dare vita che a un equilibrio meccanico. 

Trattandosi di una situazione concreta sfornita della portata 
<<astratta, uguale e permanente D propria della maggior parte 
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delle norme giuridiche, essa non può essere annoverata, in par- 
ticolare, tra le garanzie del diritto internazionale intese come 
fattori delki poiitioitù delle norme; sl contrario le andrebbe rico- 
nosciuta al più la natura di potente fattore di formazione del 
diritto, inteso come /attore di rpontanea oi immza del diritto 
medesimo (30). 

Su posizioni quasi equidistanti rispetto alle configurazioni 
della nozione di reciprocità intesta rispettivamente come vero e 
proprio puincipio di diritto, OVYCIO come mera rituaztone, si at- 
testa una corrente che può essere definita intermedia. Secondo 
tale dottrina, infatti, la reciprocità è bensì uno dei fattori di 
motivazione più importanti neiie relazioni internazionali con- 
temporanee, ma tale fattore può trovarsi indifferentemente a 
operare in ambiti giuridici e extra-giuridici senza distin~ 
zione (31). 

Peraltro i contributi più recenti volti specificamente aila ri- 
costruzione della natura, degli scopi e dei contenuti propri del- 
la reciprocità, sia pure con accenti sensibilmente diversi, fini- 
scono per raggiungere sul punto conclusioni sostanzialmente si- 
mili tra loro che per brevità, possano essere casi sintetizzate. 

Alla nozione in esame viene anzitutto riconosciuta la natura 
di vero e proprio principio astuatto che condensa norme diverse 
aventi quale denominatore comune il mantenimento deli'equili- 
brio tra gli Stati mediante una correlazione tra diritti e ohhli- 
gazioni di origine consuetudinaria o convenzionale. 

Tale principio normativo il cui carattere di particolare 
astrattezza rispetto ad altri principi di diritto internazionale 
viene talora sottolineato, ha un suo spazio specifico nell'insie- 
me delle norme che compongono il diritto dei trattati. Esso 
può inoltre costituire, seconda i casi, sia una condizione di erigi- 
Lilitù di certe obbligazioni internazionali sia, meno frequente- 
mente, una condizione di validità di atti o norme internazio- 
nali (12). 
_ _ _  

O01 V , con particnlsie iiierimenio SI dirirto bellicu, Quanni, Coua géné 
rei de dmii infrm~fiondpiihiic. m Xriued dei Com. 1964, 11. p 113 ss a p 261 
e Dirilio znfrrn~zionale, ci[ ,  p 210 

(31) Così Srniimsu~. Pnnczm de droit i n t e m i m a l  pubiic, in Kecueil d a  
Coun, 1960, JI, p. 5 ss s p. 49 s?. 

100 s, specie prr la distinzione tra condizione d i  eiigibilifa e di valdità d i  cui a l  
(32) C(r S U I  *U"LO V!i,ALTY, Le pnncappe de r6'ipr"oi6, C't , pp 11, 55, 
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In  conclusione il riconoscimento deila natura di principio 
generale di diritto internazionale alla reciprocità sembra t r o w  
re concorde, in modo esplicito o implicito, la parte preponde- 
rante della dottrina. 

Nei limiti in cui è possibile e rilevante in questa sede, ai f i ~  
ni di una più generale ricostruzione dei contenuti assunti nella 
prassi dalla reciprocità, si rendono opportune alcune brevi os- 
servazioni. 

Anzitutto è, a nostro avviso, senz'altro corretto ritenere 
che una sorta di presunzione di reciprocità sia insita nella stes- 
sa struttura paritaria propria della Comunità internazionale 
odierna. Benché, come si vedrà, si riscontrino nel diritto con- 
venzionale varie applicazioni di regimi o trattamenti non reci- 
proci, con particolare riguarda ai rapporti economici con Paesi 
a diverso livello di sviluppo, non si traila che di eccezioni 
espressamente previste (33). 

Tuttavia ci sembra che anche coloro che più diffusamente 
si sono sforzati di attribuire d a  figura in questione la natura 
di principia generale di diritto internazionale non sfuggano so- 
prattutto alla difficoltà di ricondurre a unità i diversi elementi 
che, come si è accennato, sono propri della reciprocità. 

Non è certo questa la sede per riprendere la antica e cam- 
plessa questione della ricanoscibiliià e deila natura dei principi 
generali del diritto internazionale che ha divisa e divide tuttora 
studiosi giusnaturalisti e positivisti e che implica un riesame 
dei caratteri strutturali complessivi oltre che di quelli normativi 
dell'ordinamento internazionale. 

Certo è che, anche assumendo la nozione di principi fatta 
propria dalla dottrina fautrice di una inclusione tra essi della 
reciprocità, la  conclusione raggiunta non pare del tutto convin- 
cente. 

In breve, l'espressione principi si identifica, secondo tale 
dottrina, con quelle norme di portata generale, o fonti in smso 
matenale, considerate parte integrante del diritto positivo che, 
pur non presentandosi sempre sotto forma di proposizioni n o r ~  
mative ma, talora, di semplici <<concetti », necessitano di esse. 

mio, SIMMA, Dm Rez~maiai~elrmeni ~ r n  Zuirondekommen. c i t i  p 67 ss ; i l ~  
CAIIX, La récmmaré, cif , p. 344 5s 

(331 Cfr Dccmx, Lo réczpraiité, i i f  343 fa rilerimento r um <a pré. 
mrnpiion g(.nérde de réciprociré 
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re introdotte d 'ordinamento giuridico internaiionale mcdian- 
te le tradizionali fonti in senso formale, cioè principalmente la 
consuetudine e l'accordo (34). 

A parte la circostanza che la rccipraciti non figura tra i 
principi solennemente proclamati dalla Carta deile Nazioni 
Unite (Capitolo I), e neppure nelle più importanti dichiarazioni 
deil' Assemblea generale quali, in particolare, la Dichiarazione 
relativa ai principi di diritto internazionale concernenti le rela- 
zioni amichevoli e la cooperazione tra gli Stati del 24 ottobre 
1970 (35),  a noi sembra che la figura in esame non possa essere 
considerara se non manrenendo separati duc caratteri del tutto 
distinti che le sono propri. Da un lato infatti la reciprocità può 
configurarsi come una condizione di applicazione o di esecuzio- 
ne di norme giuridiche prevalentemente di narura convenziona- 
le, nel senso al quale si è acccnnato sopra. D'altro lato essa vie- 
ne in rilievo quale criterio, altrimenti definibile come elemento 
o metodo, atto a modulare le rispcttive obbligazioni assunte in 
funzione equilibratrice. A ciò si aggiunga che la reciprocità si 
può piesentare, come si vedrà nel successivo paragrafo, in for- 
me e tipologie anche estremamente diverse tra loro, la cui sin- 
tesi non & scrnpre agevole. Orbene, anche a prescindere da tale 
ultima considerazione, superabile mediante l'individuazione di 
un comune denominatore, a noi sembra che delle due accezioni 
preccdentementc indicate solo la seconda presenti dei caratteri 
di generalità e di tipicità nell'ordinamento internazionale, m e n ~  
tre la prima sia caratteristica di talune norme consuetudinarie, 
ovvero iormi più spesso l'oggetto di spccifiche clausolc di natu- 
ra convenzionale 

In quel senso, e in quello soltanto, abbiamo fatto rifeiimen- 
to alla posiihilità di ricorrere alla figura della presunzione di 
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reciprocità come elemento connesso alla struttura parimia del- 
la Comunità internazionale. Sotto questo profilo perde rilievo 
la critica di quella parte della dottrina che ha ritenuto la reci- 
procità in contrasto con il principio di uguaglianza e quindi con 
esso incompatibile suila scorta della considerazione che ogni 
concessione reciproca tra gli Stati in via convenzionaie si risol- 
ve per definizione in una discriminazione nei confronti degli 
Stati terzi (36).  

Mentre sul piano logico non vi sarebbe nulla da obiettare, 
va sottolineato come tale assunto sconti prohahilmente i limiti 
di un'osservazione della realtà limitata alle sole relazioni inter- 
nazionali che si esauriscono su un piano strettamente bilatrra- 
le. Anche da quesio punto di vista, peraltro, per quanto riguar- 
da la siera giuridica degli Stati contraenti, si realizzerebbe in 
ogni caso una perfetta uguaglianza di trattamento. 

A parte quanto si dirà più oltre circa gli effetti di un par- 
ziale ritorno aila clausola della nazione più favorita nella su% 
forma condizionata, la multilateralizzazione delle norme relative 
agli scambi commerciali implica invece un ruolo della  reciproci^ 
tà proprio accanto alla non discriminazione. 

L'applicazione generalizzata dell'una in funzione dell'altra 
-- si potrebbe dire della reciprocità nella non discriminazione 
- mantiene inalterati i suoi caratteri di fattore di motivazione 
e di equilibrio, mentre garantisce, come si è osservato, l'ugua- 
glianza di tutti gli Stati che partecipano al sistema almino sul 
piano formale. 

In definitiva, e salvo tornare più avanti su questo punto a 
noi sembra che il carattere di principio genrrale vada piuttosto 
riconosciuto all'uguaglianza sovrana degli Stati di cui la reci- 
procità, intesa come criterio di negoziazione, di interpretazione 
e di applicazione delle norme giuridiche internazionali, costitui- 
sce un'estiinsecazione. 

4.  Al contenuto della nozione di reciprocità si è fin qui 
fatto riferimcnto in moda sncoia generico e soprattutto come 
se si trattasse di una figura unitaria per definizione e priva di 
importanti sfumature e differenziazioni. 
~ 

(36) Nel benso criticato nel ksfo cfr Mani% I l  m*no dello rccrproiil<i, 
c i i ,  p 331,  nota 4 
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È invece necessario iniziare ad approfondire tale questione 
avendo d i  mira i diversi contenuti e le funzioni che essa viene ad 
assiimere di volta in volta in relazione: aj alla sua collocazione 
nel processo di formazione dei trattati, 6) alla determinazione e 
d'estensione degli obblighi da questi previsti e,  soprattum, c j  
alle differenti modalità e tipologie secondo le quali la reciprocità 
si manifesta nella prassi internazionale. 

Si rende peraltro opportuna una rapida premessa relativa alla 
tradizionale distinzione tra reciprocità diplomatica, legd&iva e 
di fatto. Tale distinzione è rilevante nel diritto interno ai fini 
deiia verifica della sussistenza di una condizione essenziale per la 
concessione di un diritto o di un trattamento particolare a uno 
Stato terzo o ai suoi cittadini. 

Come è noto, con tali espressioni si indicano rispettivamente 
la reciprocità così come stabilita mediante un accordo internazio- 
nale, ovvero realizzata sulla base delle leggi interne degli Stati 
interessati, o infine risultante semplicemente da una situazione 
di fatto. Più chiaramente la reciprocità legislativa ricorre ogni 
volta che un determinato diritto sia accordato dalle norme inter- 
ne d i  uno Stato a uno Stato terzo o ai suoi cittadini a condizione 
che quest'uliimo preveda, a sua volta sulla base del proprio dirit- 
to interno, un diritto identico al primo Stata o ai suoi cittadini. 

Per contro la reciprocità di fatto si realizza qualora una simi- 
le concessione o un analogo trattamento nei due Paesi considera- 
ti corrispondano a una situazione effettiva che si verifica indi- 
pendentemente dalla circostanza che ciò discenda da un obbligo 
sancito vuoi da un trattato internazionale, vuoi da una norma in- 
terna. 

La reciprocità diplomatica, infine, ancarché ad essa faccia ri- 
ferimento espresso una norma di diritto interno, ha per oggetto 
l'assicurazione di un equilibrio tra le obbligazioni assunte vicen- 
devolmente daiie parti contraenti mediante lo strumento deiì'ac- 
cordo. La presente indagine si concentra naturalmente su tale ul- 
timo tipo di reciprocità e con riguardo ai suoi aspetti più propria- 
mente internazionalistici (37). 

a) Passando ora al primo punta al quale si è fatto riferimen- 
to, la dottrina non ha mancato di sottolineare la connessione tra 
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la reciprocità - per il momento ancora genericamente indicata 
- neii'ambito del trattato e nella fase del negoziato. Tale con- 
nessione è stata altresì efficacemente riassunta nella  constata^ 
zione che assai spesso è proprio la reciprocità delle concessioni 
a preparare la reciprocità delle obbligazioni (38). Che la faw 
del negoziato volta allri conclusione di un trattato sia caratte- 
rizzata in misura sensibile dalla ricerca di un quid pro quo è 
evidente. 

Considerata il principale motore del negoziato la reciproci- 
tà, intesa come meccanismo che regola il gioco dclie mutue 
concessioni in funzione di contropartite di carattere identico o 
equivalente, si colloca, almeno in gran parte dei casi, al centro 
di tale fase di formazione del trattalo. 

È peraltro pacifico che si tratti, in tal caso, di un tipo di 
reciprocità di fatto che si colloca in uno studio pre-giuridico 
suscettibile di valutazioni che sfuggono o, almeno, restano per 
la parte essenziale estranee al tipo di indagine che si intende 
qui svolgere (39). 

Tale circostanza è principalmente dovuta alla estrema diffi- 
coltà, se non alla impossibilità, di determinare un criterio di 
valutazione oggettivo deiie singole concessioni che le parti si 
accordano, indipendentemente dal contesto hilaterale o multila- 
terale #interno del quale si svolge la fase del negoziato 

Le difficoltà accennate vengono in parte attenuate in quei 
casi, per la verità poco frequenti, in cui l'obbligo di improntare 
successivi negoziati al criterio di reciprocità trae fondamento 
da una espressa disposizione di natura convenzionale. 

Uno degli esempi più rilevanti in tal senso è rappresentato 
dd'art .  XXVIII-bii del GATT che, come è noto, dispone che 
i negoziati tariffari periodici tra le Parti contraenti si svolgano 
su una base di reciprocità e di mutui vantaggi. 

A prescindere dall'opportunità di mantenere distinte le due 
nozioni alle quali fa riferimento l'art. XXVIII-ba - sulle quali 
torneremo più oltre - ciò che importa qui sottolineare è che, 
per quanto attiene al negoziato, neppure una esplicita previsio- 
~ 

(381 Cosl DEcmx, Le dciprorit!. L i f  , p 5 1  
(191 In senso conforme Y VIRALLY, Le pnncipe dr dciprocd, p 40 ss e 

Snr~noon, iL Infemanond Regukmn of Seroicei nem Concepu ond Standardr 
of Trearmenr, m Sncriiuoii (ed.), Liberahzanun 01 Seruim o d  b h l l e c n i ~ l  Pro 
p e m  m the Uruauay Kound of GATT, Fribnurg, 1970, p. 26 85 
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ne del tipo accennato è suscettibile di alterare la natura pura- 
mente fattude della reciprocità. Non è un CBFO, del resto, che 
la ricerca di uno scambio tra concessioni da un lato e contro- 
presrazioni dall'altro, che ben può caratterizzare il negoziato, 
possa addiriitura non trovare una corrispondente traduzione 
nel successivo testo del trattato, o risultare del tutto impercct- 
tibiie (40). 

b) Quanto invece al modo di essere della reciprocità nel 
trattato e, in particolare, alla determinazione e all'estensione 
degli obblighi da questo previsti, viene in rilievo la contrappo- 
sizione, da considerarsi classica, tra due tipologie estrcrnamente 
diverse tra loro quanto dla. natura e ai contenuti che la con- 
traddistinguono. 

Si tmtta da un lato della reciprocità formale, d a  quale fa 
riscontro, dall'altro lato, una reciprocità effettiva ovvero sostan- 
ziale, mateurale, reale così come viene variamente definita (41). 

(40) Con specifico rikrimento ail'arr XVIII-bar del GATT. cfi  JALKSON, 
Wor!d Tra& and rhe Luw o/ GATT, Indianapolis - Kanrnr Ciry-New York, 1969, p 
240 si e Mc Uovriiri, iniemanonul Tkde Kegulatiaa GATT. The UnitedSta 
iha Ewo,oupriin Communaiy, I l  e d ,  Exriei, 1986, p. 151 sccondo il qualc, sddir 
la reciprocità nrl nrgozmo come prrvirta d d a  norma m e,arne snrrbbe a s 

ciprociti "CI diritto internsmnde p' tinzione fra rccipror,tà per 
identità r per equtvalenra tratteggiar a nomn de r&@ma$, Ci*., 
p 262 ss Scionda alcuni mefa sirada i i di rccipiocità indicati nel 

cioe un do ~f dpi che non riguarda il contenuto dclPoLbligniionc ma d meccani- 
smo dell'ohhligazionc mcdesimn, d r  D ~ r ~ u x ,  La 

La distinsione di CUI al testo, pur cm diverì 
d i c a  in dottrina, Y. m particolare Vi i i~ r iu ,  !.e p 
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Sotto il profilo del contenuto ricostruihile con riguardo alle 
due nozioni indicate sembra che gli aspetti essenziali siano i  se^ 

pent i .  La reciprocità formale è caratterizzata dalla previsione 
nel trattato di obbligazioni identiche e simmetriche in funzione 
della realizzazione dell'equilibrio tra le situazioni giuridiche 
soggettive delle parti mediante l'assimilaaione delle rispettive 
prestazioni. Si tratta quindi di una simmetria puramente astrat~ 
ta, c perciò formale, che come si vedrà comporta la realizzazio- 
ne di un equilibrio reale solo in presenza di deierminatc  circo^ 
stanze in buona parte esterne al trattato (42). 

La reciprocità del secondo tipo, che per quanto ci riguarda 
preferiamo chiamare efettiua, è per contro di più complessa de- 
finizione. In via generale pub dirsi che con essa si mira a ga- 
rantire I'equivalenza delle obbligazioni assunte dai contraenti 
indipendentemente ddla circostanza che si tratti di obbligatio- 
ni tra loro diverse. Lo scambio, il ritorno e l'equilibrio insiti 
nella nozione di reciprocità sono così garantiti proprio dalla di- 
versiià delle rispettive prestazioni, anziché dalla loro ideniità 
come nel caso precedente; è allora l'equivalenza complessiva e 
perciò effettiva delle prestazioni che caratterizza questo tipo di 
reciprocità. 
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Peraltro la difficoltà di definizione alla quale si è fatto cen- 
no risiede in realtà esscnzialmrnte proprio nella determinazione 
dell'equiiibrio tra obbligazioni (o prestazioni) per definizione 
tra loro diverse. Benché sia stato giustamente osservata che, 
sotto questo profilo, l'identità non è che una forma particolare 
dell'equivalenza (41) con la quale, se ne deduce, non è necessa- 
riamente in contraddizione, permane pur sempre il problema di 
individuare i criteri oggettivi sulla scorta dei quali operare tale 
valutazione. 

Orbene la scambio delle prestazioni e la ripartizione delle 
obbligazioni nel trattata possono naturalmente avere oggetti 
estremamente diversi tra loro. 

Tale scambio può, ad esempio, riguardare beni o servizi - 
cioè entità suscettibili di valutazione economica --, ovvero la 
concessione di diritti e di trattamenti giuridici determinati, co- 
sì come avviene ad esempio con riguardo al trattamento degli 
stranieri, laddove i criteri di valutazione devono essere necessa- 
riamente di diverso tipo. Va certo mantenuta una netta  separa^ 
zione concettuale tra ricerca dell'equilibrio dei vantaggi - che 
integra a nastro avviso una diversa ipotesi come vedremo più 
avanti - e individuazionc dell'equilibrio tra le rispettive obbli- 
gazioni (44). 

Tuttavia a noi sembra che in entrambi i casi, pur essendo 
talora necessario il ricorso a criteri extra-giuridici (valore eco- 
nomico dei beni, importanza politica della concessione di un 
determinato trattamento), permanga pur sempre la possibilità 
di operare una valutazione oggettiva della reciprocità mediante 
una comparazione complessiva dei rispettivi interessi la cui 
composizione viene reciprocamente effettuata mediante I'ac- 
corda. 

La possibilità di ricondurre a unità le due figure in esame 
sotto il profilo considerata risiede pertanto nella circostanza 
che le parti danno vita a un rapporto sinallagmatico caraiteriz- 

(431 Cosl V i n ~ r i . ~ ,  Le pmcipr de récipmmié, cif , p 10 
(44) senso contrario Tnrccimi, LB ckwok,  cii , p 238 che soirolinen 

~ o m e  << I.asimmcfria deiie iifunzioni materiali richiede quindi l'articolazione di 
una dialettica giuridica deiie relazioni iiiientnrdi che, differciidsndo Is portata e 
1s natura dei correlativi obblighi giuiidici, conduca rd u n  equilibrio effettivo dei 
vantaggi ionrcpuibili >> 
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zato dall'assunzione di obbligazioni (che comportano prestazio- 
ni) di contenuto identico in un caso o equivalente nell'altro. 

Dal punto di vista deii'esegesi letterale la reciprocità forma- 
le risulta in modo evidente dal testo dell'accordo in forza della 
previsione di impegni di identico contenuto da parte dei con- 
traenti. 

Quasi paradossalmente, peraltro, la reciprocità formale ri- 
chiederà, ai fini della realizzazione di un reale e reciproco con- 
temperamento di interessi, l'accertamento di circostanze ester- 
ne d'accordo in misura assai superiore rispetto alla reciprocità 
effettiva che tende invere a realizzarsi in misura più esclusiva 
all'interno dell'accordo medesimo (45). Si può in conclusione 
affermare che la reciprocità formale si esprime attraverso la 
simmetria dei trattamenti giuridici previsti d d e  parti, mentre 
la reciprocità effettiva esprime la ricerca di un equilibrio so- 
stanziale nel rapporto. 

Quest'ultima, al contrario della prima che non assicura l'e- 
quivalenza dri vantaggi tra le parti, postda un equilibrio che 
non risultei.à dalle singole disposizioni, ma dal loro insieme. 

In tali casi, tanto in un contesto hilaterale quanto in uno 
multilaterale, il ruolo della reciprocità formale è spesso piutto- 
sto marginale. 

5 .  c)  Se si considera il tema sotto il profilo delle modalità 
attraverso le quaii la reciprocità si manifesta in misura signifi- 
cativa è opportuno operare una suddivisione che tenga in con- 
siderazione le clausole o le formulazioni ricorrenti nella prassi 
internazionale. 

In alcuni casi, comc si vedrà, si tratta di clausole ormai di- 
venute classiche negli accordi commerciali internazionali c ri 
guardanti veri e propri rtandardr di trattamento. In altri casi 
l'interesse di una loro considerazione deriva invece proprio dal- 
la circostanza che si tratta di figure emergenti in relazione  al^ 
l'evoluzione dei rapporti economici e politici internazionali. 

(451 Di contrario a w i m  è Vnihri.~,  1.e pnncipe de réapraciré, ci, , p 42 
secondo il quale, con UII pizzico di <, foimaiismo », ~r i a  reciprocità C formale 

clle résultara drs iormules menies rmployéis dam le trsiré, s i  elle est r&ile, sa 
découueite p o u m  ette p h  malaisée et raigeia dc pieridre en conridéraiion de, 
facfeurr extérieurr au tiaitC, mais oblectiveinent runitatabler 
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Un primo tipo di clausola consiste nel tmttemento naizonale 
ueciproco presente, di norma, nei trattati hilaterali di amicizia, 
commercio e navigazione, ma anche in accordi multilaterali sia 
pure con accenti diversi come, ad esempio, ncll'art. 111 del 
GATT ovvcm nella dichiarazione OCSE del 1976 siigli inve- 
stimenti internazionali (46). 

Nella sua formulazione classica essa trova un'applicazione 
ricorrente, in via generale, quale criterio che presiede al tratta- 
mento delle persone fisiche o giuridiche degli Stati contraenti 
in particolare sotto il profilo deila libertà di stabilimento e del 
trattamento fiscale. 

Di norma con simile clausola si conviene che uno Stato 
conceda alle persone (fisiche o giuridiche) di un altro Stato il 
medesimo trattamento garantito ai propri cittadini o un tratta- 
mento non meno favorevole neiie materie di volta in volta con- 
siderate, a condizione che quest'ultimo Stata conceda alle  per^ 
sone (fisiche o giuridiche) del primo il medesimo trattamento 
riservato ai propri cittadini, ovvero un trattamento non meno 
fa"ore"0le (47). 
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Utilizzato talora congiunlamente al trattamento della nazione 
più /avoritu che, a differenza del trattamento nazionale mira, co- 
me è noto, a evitare le discriminazioni non con riguardo ai cit- 
tadini dell'altro Stato contraente, ma degli Stati terzi, il cri te~ 
rio indicato non è peraltro in grado di garantire in concreto 
non solo un'effrttiva idciilità di uaitamento, ma neppure un 
trattamento equivalente. 

Ciò per la ragione che gli Stati contraenti non assumono, di 
regola, alcun contestuale impegno nel senso di unilormare le ri- 
spettive norme interne nei settori considerati dal trattato con il 
quale viene pattuita la reciprocità, restando così inalterata ogni 
preesistente differenza negli itandardr di trattamento (48). 

Un diverso tipo di clausola, che mche in questo caso non 
esclude il contemporaneo ricorso a entrambe le clausole in pre- 
cedenza esaminate, consiste nel subordinare la concessione di 
un diritto o l'applicazione di un trattamenm ai cittadini di un 
altro Stato alla condizione che il medesimo diritto o traitamcii- 
to sia attribuito da parte di quest'ultimo ai cittadini del primo. 
Tale tipo di reciprocità per identità di trattamento o punto per 
punto (mivor image reciprocily, réciprocité hait pour tuait ovvero 
d m t  pour droit), già utilizzata come variante condizionata dalla 
clausala della nazione più favorita e contenuta anche nel passa- 
to in numerosi accordi commerciali e economici, ha rappresen- 
ta lo  un tentativo di ulteriore articolazione del criterio di reci- 

Iwa piG ds vvxno, i~lcuava la viulazmne dell'obblipa diiccidcnfc dali'ari 52 di 
riservare i1 firrfamcnfo nariondr per quanta riguarda 11 crcdifo iiscnle A f ra i fc  
dcllc argomrntaxioni dei governo fiaixeie,  seconda lc quali i ~ n ' e l i e i r i ~ a  priita di 
I T I L B ~ C ~ ~ O  pofcua ottencrri salo mcdinnie l a  w d a r i o n e  d i  convenzioni I>Uaie 
rali contro la doppia ~mparizionc c m  altri Sfmi membri la Coite dichiarava 11 cd 
rniere awluto  dei diritti attribuiti si destinami dnlrart  52 del trattato, in p a  
ticolarc <I uno Stato membro non può f a i  diDenrierr l a  1010 O ~ C I Y R I I Z ~  dal conte- 
nuto di un ~rsttdto rtipdnto c m  un altro Staio mcmbro In pmticolerc questo 
~rficolo non ionrenfc di suboidinarc questi diritti alla condizione di reaprociti 
AIID scopo di offcnere vsnmpgi coirispondenti m dtri Stali membn Iibidem, 
P 307) 

Sull'ammidbilità di clauiale di reciprocità in rdailione alllarf 52 la Corte 
si c m  perrltro pib p'ununcmta nella sentenza 25 otiuhre 1979 b w a  i59178, 
Cammiiiione c Repubbliro lioliand i n  Rocc piur Corte, 1779, p 1247 51 

(48) Pei m o m ~  analoghi, del m t o ,  neppure il trattamento delle xnanonc 
i i lU favorita può rrreie in prado di raggiungere 11 iirultata indicato. cfr. Mooi- 
NUS, Qduuei  cumzdérationi, c i f ,  p 71 che sottolinea come a dnm ?un ou dam 
1 . i l ~ f ~ c  C ~ S  C S ~  inévitablc une ceriaine inépalité d a  prestatiom n 
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procità intesa in senso formale. Si tratta peraltro di un tipo di 
trattamento che, probabilmente a causa deUa sua intrinseca r i ~  
gidità, non è sempre agevole negoziare, altre che applicare. 

Lo dimostrano le recenti vicende relative al progetto di art. 
7 (poi modificato) della I1 direttiva comunitaria di coordina- 
mento in materia bancaria che introduceva nei confronti degli 
istituti di credito di Paesi terzi, che intendessero aprire una fi- 
liale nel territorio comunitario, proprio una condizione di re& 
procità del tipo considerato (49). 

Benché non si tratti di una condizione di reciprocità for- 
malmente sancita da un tratto internazionale è ugualmente uti- 
le almeno accennare alla norma in questione, nel suo testo defi- 
nitivo, sia in quanto, pur contenuta in una fonte di temo grado 
quale è una direttiva, fa esplicito riferimento a formule nego- 
ziali in grado di dare un contenuto concreto alla reciprocità, sia 
perché viene espressamente richiamata una particolare forma di 
reciprocità effettiva. 

A seguito deiie critiche al progetto deil'art. 7 formulate da- 
gli Stati Uniti, da altri Paesi terzi e anche da taluni Paesi della 
Comunità, il testo definitivo (art. 9) è infatti stato modificato 
nel senso che alla Commissione è stato attribuito il compito di 
accertare, anche prima che la direttiva abbia applicazione e pe- 
riodicamente, se il Paese terzo interessato conceda alle banche 
comunitarie un trattamento equivalente a quello conccsso dalla 
Comunità alle banche di quel Paese anche sotto il profilo delle 
<<possibilità di concorrenza ». In particolare una volta effettua- 

(49) Cir la Seconda direttiva del Consiglio del 15 diccmbrc 1989 relativa 
al coordinamento deiie disposizioni Irgidstive, regolsmcnrsri e amministrative 11- 
guardanti Vacc~sso all'atrivirà degli enti creditiri e d suo eserciz~o e recante mo- 
difica d d a  direttiva 77/7811/CEE, m G U C E , n L 186 del 30 dicembre 1989 
Sul progetto di art 7 (divenuto arf 9 "CI tcito definitivo r piofondamente mo- 
dificato! e suiliiter seguito dalla Commisrionc Y Ni~uaia, L'un*ficazme del mer 
cedo Uoncane exmpn?. Ls m m d a  dimmw da r - idmam~o,  Roma, 1988; Gxrci- 
IONE, Vmo Inuropa delle banche Ongini e iviluppi del& norm~liuo ~ o m u m l B ~  
nel rettore bancano, in Poro if , 1989, IV, p 81 ss n p. 96 ss., Cr-~norri, Ven 
un marché unique dm honquei, in Cahrem de dmir eumpérn, 1989, p. 104 3s. a p. 
511, Luzzm~o, il pnnc;p~o dei mutuo nconoicrmento degli enh credrao nel merca- 
$0 Wemo del& CEE, in DmICo del rommercia rnf , 1989, p 183 bh , SACPRWTI, 
The iniernotiono! ~ e g d ~ t i o n ,  ~ i f . ,  p. 11 In generale sul tipo di mipiaciti di cui 
SI testo 7.  Moornios, QxeIques coniidéranoni, clf , p 71; S r m a n z ~ ~ n ~ ~ ~ i i n ,  The 
Pnnapler andSteridards-, cit , p 78 SS., Pn~ismsm,  Lo dapmcité, a i ,  p 10 ss 



LA ~ILCI~WXITÀ NEL DIRTTTO DEL COMMERCIO 441 

totale accertamento ed eventualmente constatato che agli istituti 
di credito comunitari non venga concesso un efettrvo acceso a1 
mercato, la Commissione potrà considerare l'opportunità di deci- 
dere che le autorità competenti degli Stati membri limitino o so- 
spendano ogni decisione in merito aila concessione di nuove  auto^ 
rizzazioni alle banche del Paese o dei Paesi terzi interessati (50). 

(io) Cfr noia precedente Il mccc~nimo & canfrnufu in partiiolarc nci I§ >- 
4 deli'ari 9 m base ai quali u 3 Qualotn, sulle bare delle ~eirzmni di m i  ai paragra- 
i o  2 o di aitic infoimarioni. la Commissione ~ccerfi  chc un pacsc feno non conccde 

di concorrenza paragonabili per gli enti creditizi comunifaii Il Comgim decide a 
maggiorama qualificata 4 Se la Cornimissione comtafa. m bnrc rlle relazioni di cui 
al p m p f o  2 oppmze 111 Iiarc ad aitre inlormarioni. che 111 un paese icrin gli enti 
m d i t i z i  coinumfaii noti imiscono del trattamento narionnle che olfra l e  stesse pos 
ribiiità di concorrenaa che agli cnti crcditmi nazionali e che le condiioni per un ei 
frtiivo ~ L C ~ S S ~  ai m e m f o  non sono iaddirfrrte, essa può aprire negoziati per porre 
rimLòio a questa situazione x Si nati chc la rirrrca di un criterio di i c ~ i p m ~ i i à  nrl 
iilascio di a u t o ~ ~ ~ z a ~ i o n e  a favore di società contiallaic o parrrcipaic da imprrre 

alla legirlrzione di un Paese ferro, nonché un'snnlngn pmccdum di infoi- 
mstivr e ~onsiilfazione ira Stati membri r Commissione s i  sta lncendo sirada anche 
nel rcffore assicuistivo Cir 1s <<Seconda Direttiva del Consipim che coordina le 
disposizioni Irgislstivr, irgolamrnraii c amminisrraiiu~ riguardanti Vassicuiaziunc 
direrta sulls vita, fissa ie diipoiizioni destinare ad agevolare ?esercizio efiatiiuo del 
la libera prerfranione di servm c modifica ia dirrtriva i9/26i/CEE x, deil'8 novem- 
bre 1990, n. 90/619/CEE, in G.U.C E ,  n. L 3311 del 29 novcm 
agli arti. 8-9 della direttiva, inoltre, se d frnfiamcnfo di m i p r  
mcmbrie lo Sfsfo temocui appartiene ?impirsncapogmppo della 
te m n  ha garantito, la Commissione può sospendere la decisione 
dcllo Stato membro che ha ~ I C L Y U I D  l a  richiesta e sottoporrre al Cm~igl io  adeguate 
proposte al fine di << peiuenire ad un frnftamcnra di reciprocità c m  il Prese m que- 
stione 6 (arf 9 71 V m generale ~ d l a  dimplina comunitaria drlle arricurariani, 
sotto 11 profilo ddia libera pres tdane  di servm e del diritto di stabilimento. 
AA VV , Aw~umrione e Mercato comune, (a NTR di La~arnri  ZANARDI), Milano. 
1988, nonché con rilerimenio sia ai servizi bancari che sswurativi c alla rclativs 
giuiisprudenia ~ o m ~ n i f d r i a  SANTA M m h ,  Diniio commerciele, cii , p 30 ss , con 
espiicito riieiimenio SI criterio della recipiaciià m i  riguardi di imprese di Paesi ter- 
zi Y GIANANI, Le compagnre dt a ~ m s m z m c  dci Pi<m i 'errr ma n p a i  del& nomi11i- 
sa CEE. iii X i u  dsi europeo, 1988, p 1 I5 $5 ; C~POTOSTI, U b e a  preii~iione di seivi  
ii neiremivdde oiricuramnziulia vita. in As~iicurazmi, 1989, p 18 51 , Fnicssa ~i 

Lhm~rx~n, Ilionfraitn internaaonakdr anicurozzone. Padova, 1990, p 65 TS. 

CI, infine, an~logamcnfe. I>mt 24 del <, Regolamcnfo L ~ S I I V O  SI controllo dcl- 
le operazioni di concentrazione tra impresr D n. 4064189 del il dicembre 1989, in 
G . U C E  , n  LZ57del21 settembre 1990(teifoemendnto). 
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Vi è certo un intento essenzialmente protezionistico alla ba- 
se di tale disposizione e della funzione che la reciprocità viene 
ad assumere in tale contesto, per la meno qualora sia venuta 
meno la possibilità di utilizzarla quale strumento di  liberalizza^ 
zione di mercato nel settore (51). 

Quello che è però interessante mettere in luce ai fini qui 
considerati riguarda piuttosto un altro profilo, che attiene alla 
diversa efficacia che si è cercato di conferire alla reciprocità 
per il conseguimento di un risultato consistente, nella specie, 
nell'effettivvo accerro a l  meicafo. Si tratta ci& di una appiicaziu- 
ne particolare e flessibile della reciprocità per identità di tratta- 
mento, che mira a superare i limiti propri del trattamento sazio 
naie rectptoco rinviando a una possibile fase negoziale l'oppor- 
tunità di un'eventualc modifica delle proprie norme interne da 
parte degli Stati terzi che potrebbero subire ripercussioni non 
desiderate nel settore in questione (52) .  

Sia pure a livello di negoziato il criterio di reciprocità inte- 
sa come effettivo accesso al mercato è stato del resto introdotto 
in ambito multilaterale nel corso dei colloqui di Montreal del 
dicembre 1988 relativi all'LIw,guay Round con riferimento all'e- 
stensione delle regole del GATT al settore dei servizi e, in par- 
ticolare, delle attività bancarie Tenuto conto del fatto che il 
ciclo di negoziati ai quali si è fatto cenno non si è ancora con- 
cluso, e senza anticipare le osservazioni che saranno svolte più 
avanti circa i caratteri specifici della reciprocità nei settore de- 
gli scambi commerciali e dei servizi, si rendono opportune sin 
d'ora due brevi considerazioni. 

Anzitutto, con riguardo d'origine del criterio accennato, 
quest'ultima sembra derivato da norme interne volte a una di- 
sciplina settoriale se è vero che l'lnternational Banking Act sta- 

(il) Lkmm protezionistico & del resto ravvisabile anihc m materia assi- 
curativa come sottahnra Giniu~~i ,  Le rompepie di aiiscur~rione, c i f ,  p 121 che 
p d n  m propomto di m a  nuova fase di <, euioprofedonismo >, V. rulla funzione 
~ E S U D L B  dalla reoprocita nrl contesto indicato S~rrnoo.ii, W e  Inremotional Rew 
Io**on, <l i ,  p 17 

(52) Secondo S a c ~ m o n .  i% Iniemuiional Re&Iion, ck., p 18 .This 
rppioach comliinrs locfud r ~ c ~ p m t y  (in aiminp eilcirive market ~cccssl  wirh 
I cgd  rcciproat~ (cquuivaleni comparsblc trcrtmcnt) Ii rvoidi more~ver ihe cx- 
CCSI of "mirior ~mage" reciprocify, under w l x h  rradiiig paifneir may facc fhe 
cimicc o( either mcnding thcir legislnfion fo confarm ~f fo that af rhe requi- 
ring counfry or losing ~ C C ~ S S  10 rhat markcf >> 
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tunitense del 1978, almeno nell'interpretazione ormai consoli- 
data, fa riferimento alla reciprocità, anzi al trattamento nazio- 
nale reciproco, come equahty o/competitive opportuni@ (53). 

In secondo luogo, con riguardo al contenuto dclla recipraci~ 
tà che emerge dalla formula in esame, essa esclude i1 concetto 
di hattamento nazionale reciproco, in certa misura superandolo e 
affiancandovi I'ulteriore obbiettivo-requisito della progressiva 
liberalizzazione a livello normativo interno del settore conside- 

Dalle clausole di reciprocità da ultimo menzionate, certa- 
mente suscettibili di ulteriori sviluppi e articolazioni, ma di ap- 
plicazione essenzialmente settoriale, va infine nettamente di- 
stinto un gruppo di clausole miranti a stabilire nel trattata un 
equilibrio complessivo tra le parti mediante una reciprocitd d o -  
baie per equivalenza. 

Si tratta in questo caso di un tipo di reciprocità che sfugge 
ad una caratterizzaziuiie formale e anche per questo risulta più 
difficilmente descrivibile dal punto di vista del tentativo di ri- 
costruire una formulazione sufficientemente rappresentativa. 

Premesso che l'ipotesi ora considerata rientra pienamente e 
interamente nel tipo di reciprocità che si è definita efettiva. 
conviene concentrare l'iinalisi non tanto sui concetto di obbli- 
gazioni, quanto piuttosto sulle prestazioni oggetto delle obbli- 
gazioni medesime che gli Stati contraenti rispettivamente a s s u ~  
mono. 

Sotto questo profilo è stato più voltc sottolineato, anche in 
passato, come una delle possibili distinzioni tra la reciprocità 
nei contratti e nei trattati internazionali consista nella circo- 
stanza che mentre i primi prevedano solitamente prestazioni di 
natiira diversa ma di equivalente valore, i secondi contemplano 
assai più spesso prestazioni di identica natura, ancorché di  con^ 

rato. 
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tenuto diverso Una esempliiicazione abbastanza agevole consi- 
ste nel contrapporre un contratto tipico come la vendita, nel 
quale io scambio di merce contro prezzo integra l'ipotesi di 
prestazioni di natura diversa ma di valore equivalente, a un ac- 
cordo commerciale internazionale di tipo classico con il quale si 
pattuisca reciprocamente la libertà di stabilimento (prestazioni 
di identica contenuto), ovvero si scambino cereali contro caffè 
(prestazioni di identica natura) (54). 

A noi sembra che tale contrapposizione risulti oggi in gran 
parte superata e non soltanto nel campo contrattuale, ove le 
fattispecie, alcune delle quali già esistenti (si pensi ai contratto 
di permuta), che prevedono uno scambio di prestazioni di 
uguale contenuto come il barter, il countertrade ecc. si sono via 
via moltiplicate (55).  

La prassi internazionale relativa ai trattati almeno a partire 
dalla fine drila seconda guerra mondiale (56),  mostra in modo 
palese e in misura consistente una proliferazione di prestazioni 
del tutto diverse tra loro in relazione sia al loro contenuto che 
alla loro natura. Si tratta cioè di formule che sostituiscono o 
affiancano tanta l'identità e la simmetria delle singole presta- 



LA LUCII~IIOCITÀ NXL DIRITTO DEL COMMElICIO 445 

zioni (tipiche della reciprocitàformale), quanto l'equivalenza del- 
le singole prestazioni (che già integra un'ipotesi di reciprocità e6 
fethva) per mirare invece a stabilire un equilibrio tra più presta- 
zioni di natura diversa e, cioè, una reciprocità globale per equiva- 
lenza. 

In ipotesi di questo tipo, che ben difficilmente trovano una 
consacrazione in clausole predeterminate, in quanto si realizzi 
un equilibrio sostanziale complessivo indipendentemente dalla 
simmetria tra obbligazioni e prestazioni singolarmente conside- 
rate, la funzione della reciprocità formale risulta compromessa e, 
talora, del tutto marginale. 

6. I caratteri propri della reciprocità, così come si sono ve- 
nuti delineando mano a mano nei paragrafi che precedono, han- 
no fin qui dato ragione della complessità di tale figura e soprat- 
tutto dei differenti livelli ai quali giunge a collocarsi un tratta- 
mento determinato, in corrispondenza dei vari tipi di reciprocità 
che vengano pattuiti in funzione equilibratrice dei rispettivi in- 
teressi. A rigate, tuttavia, né l'identità delle obbligazioni con- 
tratte e la conseguente simmetria dei trattamenti giuridici pro- 
prie della reciprocità formale, né l'equivalenza delle prestazioni 
tipica della. reciprocità effettiva sona idonee a garantire un'equa 
ripartizione dei vantaggi. 

Dal punto di vista delle aspettative che le parti nntrono allor~ 
ché negoziano il testo di un accordo è persino ovvio che, nella 
stragrande maggioranza dei casi, ognuna di esse miri a trarre dei 
vantaggi di qualsiasi natura in cambio di concessioni di natura 
identica o diversa. La traduzione di tali aspettative in formula- 
zioni giuridicamente rilevanti non può, per contro, essere garaii- 
tita da alcun tipo di reciprocità tra quelli passati in rassegna qua- 
lora ad essi non venga affiancata una clausola o, in ogni caso, la 
menzione riguardante il rispetto del criterio dei mutui uantagqi. 

Assai spesso utilizzato nella prassi internazionale tanto bila- 
terale quanto multilaterale accanto alla reciprocità e in funzione 
supplementare a quest'ultima (o addirittura talora come sinoni- 
mo), il criterio in questione non ha per la verità stimolato ecces- 
sivi sforzi di approfondimento in dottrina. 

A tale proposito vale la pena di accennare ai tentativi di  indi^ 
viduare su una base ptettamente etimologica la distinzione tra 
ciò che è mutuo e ciò che è reciproco. 
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Il primo concetto esprimerebbe, secondo alcuni, un'idea di 
scambio tra oggetti (beni, servizi, trattamenti giuridici) di iden- 
tica natura, mentre il secondo sarebbe riferibile a una compen- 
sazione tra oggetti diversi. 

Ancora la mutualità avrebbe un significato più generale e 
impreciso di relazione, mentre la reciprocità associercbbe l'idea 
di relazione a quella di proporzione e i'idea di scambio a quella 
di uguaglianza. 

Da un punto di vista fenomenologico, infine, la prassi mo- 
strerebbe la pattuiziane di reciproci diritti e reciproci doveri, 
mentrc non sarebbe al contrario mai prevista 1s ripartizione di 
mutui svantaggi (57). 

Tali considerazioni sono indubbiamente corrette, ma ad es- 
se andrebbe altresì aggiunto che la menzione dei rmtw uantaggi 
- prevalentemente inserita nel preambolo degli accordi inter- 
nazionali - può avere il significato di completamento e di sup- 
plemento raiforzativo della reciprocità. 

Tale significato rileva sia ai iini dcli'intirpretaziane deli'ac~ 
cordo medesimo sia, in taluni casi, quale vero e proprio criterio 
guida al quale dovranno ispirarsi negoziati e accordi successivi 
in funzione di garanzia del conseguimento di quell'equilibrio 
dei vantaggi che, pur in presenza della reciprocità, resterebbe 
un elemento del iuito esterno d'accordo in questione. 

A tale proposito può essere rilevante il richiamo al sistema 
del GATT e ,  in particolare, al modo di essere di alcune fra le 
sue norme più significative, con il duplice intento di verificare 
l'effettiva funzione della nozione di mutui uantaggi in stretta 

(57) L'osservarioiie C di D i c n ~ ,  Non R~c8prm11 Treahnrril, c i t  , p 117 V 
su1 punto DYcmx, Lo duprociré, cit , p 10 ihr ioffolmea aiir base della r r c ~  
procits <<l'idCr d'éihrnge ct  celle d'égaliié o Si nati pcdifro chr C nriia prassi 
estremainenti frequente d ricorm a formule q d i  << mnfui diritti r obblighi », 

_.. 

qusic ic parti intendono t~ adopt d e u  and mutiidy advaiitagrous n d e ~  gwri  
ning undrr thc Gcneiri Agrccmenr on Tiriffr and Tirde rnd nther inultilirciil 
ind bilrirril iii~fnirncnis oi  cooperafion )>. Limiisfnmenfe agi, rrp 
agli mnvcst~mcnti confemplrti dailaccordo Y. Rum,  Tbe Investmcni P 
thr (onado-llnzred Siatei F m  Trade Amement A C m d w  i'eripecriue. m 84 Am 
i int L wm p 174 
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connessione con quella di mzprocità e contemporaneamente il 
significato e i contenuti di quest'ultima nella sua versione ge- 
neralizzata e multilaterale in un contesto normativo di primaria 
importanza. 

L'accordo istitutivo del GATT presenta un particolare inte- 
resse sotto i profili accennati proprio perché si fonda aull'aholi~ 
zione di ogni discriminazione negli scambi e di ogni misura 
protezionistica, mediante la contemporanea applicazione su La- 
se multilaterale della clausola della. nazione più favorita e del 
trattamento nazionale. 

Inoltre, come si evincr tra l'altro dal preamholo e dalla for- 
mulazione del più volte ciiato art. XXVIII-bir, tutto il sistema è 
in sostanza fondato su basi di reciprocità e di mutui van- 
taggi (58) .  

Proprio la rnultilatrralizzazione del trattamento della nazio- 
ne più favorita, unitamente all'organizzazione della reciprocità 
come criterio di base di un vero e proprio programma su scala 
mondiale, esprimono l'intento non discriminatoria sul quale 
poggia la libera espansione degli scambi nell'inteiesse comune 
di tutte le Parti contraenti. 

Per quanfo riguards in particolare il funzionamenio della clau- 
soia della nazione più favorita (tema ampio e largamente approfon- 
dito), conviene limitarsi ora ad alcune brevi osservazioni (59). 
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Sotto un primo profilo, con riferimento alla concessione del 
trattamento della nazione più favorita nella sua versione incon- 
dizionata e gratuita, la reciprocità è posta alla base dei  negozia^ 
ti previsti dail'art. XXVIII-bis. 

Questi ultimi venivano inizialmente condotti a livello bila- 
terale con trattative su singoli prodotti, mentre la dimensione 
multilaterale veniva recuperata mediante la successiva genera- 
lizzazione dei risultati a tutte le altre Parti contraenti per effet- 
to della clausola. Solo in un secondo tempo con l'introduzione 
del c.d. metodo lineave, in parte con il Kennedy Round e in mi- 
sura più significativa con il Tokyo Round, anche i negoziati 
presentano caratteri più marcatamente multilaterali (60). 

A tale proposito il rapporto tra reciprocità, clausola della 
nazione più favorita e non discriminazione è stato ricostruito, 
sotto questo profila, considerando che nel sistema del GATT 
la reciprocità non opera &interno del gioco della clausola co- 
me condizione giuridica, ma viene in rilievo quale momento di 
equilibrio economico nel negoziato, prima pertanto che il mec- 
canismo di cui all'art. I del GATT produca l'estensione delle 
concessioni e dei benefici a tutte le Parti contraenti. La funzio- 
ne della dausoln in tale contesto sarebbe peraltro essenziale, in 
quanto comporta un obbligo per l'avvenire che di norma non 
ligura in un trattato, al fine di mantenere l'uguaglianza tra le 
parti, garantita dalla gencralizzazione dei benefici comuni nel 
rispetto del principia di non discriminazione (61). 

(60) Come è noto, mentre 1 p ~ i m i  ci& di negoziati almeno fina al D d o n  
Round (1961) SI ~volpcvano su bare biiaterrle e sul metodo di riduzione rclettivo 
per ogni s'ngda prodotto secondo In r q o h  dcl <, fornitore princpale si solo n 
pdlfiie dal Kmnriiy Round (I963 671, vcrificntn i'iniufficienis del sistema si ini- 
ziò ad introdurre il c d metodo lineare unitamente allo svolgimento multilaterale 
ddlc frarfafivc. pcrfczionato poi con il Tokyyo Round (1973 791 Cfr MUIIAM 
MA", The Lega1 Frarnewurk, cif , p 120, VLNTUKINI (G 1, La reguiomrnf~zione 
mublarerale dcgb icumbs ~ommerc~oii  I'Accardu generale sulle t~nf/r e il iommrr 
CIO, in DCSI, 1975, p 30 73 B p 54 3 1 ,  il GATT dopo il l o b o  Round bd&m 
ltmnn, mulniaterBliirno e coopeiaiione, in DCSI, 1980, p i59  ss a p. 407 5 3 ,  

L'Accaido gener~ie rd l r  cmf le  dapmalz e il cornmmio iCATI1, Milano, 1988, p 
11: ML GOVERN. intrm&ond Tmde, ci, , p 182. Wmirni,  Recrproci~, ci, , p. 
48 per il 4 d c  <a The Krnnecb lbund sbnified ilie sscendanq of multilatersi 
o v e ~  bilatcisl rccipiocify, but t e~qmci ty  WLLS sta1 king ,, 

(611 C h  Dilcaun, Lo réiiproaié, cif , p 205 in senso contraiio Y PESLA 
IORY, La ciame de in n ~ n o n  io plui fmonsée dani la conueniionr multiioiérolri, m 
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Tuttavia, a parte successive considerazioni sul ruolo che ri- 
veste la reciprocità in generale all'intrrno del sistema del 
GATT, vale la pena di sottolineare che benché il trattamento 
della nazione più favorita sia per definizione volto a garantire 
la non discriminazione, è proprio attraverso la reciprocità che 
si mira a raggiungere tale risultato (62). 

Se si confrontano talune conclusioni alle quali è pervenuta 
una parte consistente della dottrina si deve anzitutto osservare 
che la clausola della nazione più favorita, in quanto reciproca- 
mente garantita dalle parti nel trattato, si riferisce a un tratta- 
mento giuridico determinato rispetto al quale esprime una re- 
ciprocità formale. 

La multilateralizzazione della clausola, del resta, non è suf- 
ficiente di per sé a incidere sulla dimensione effetriva della re- 
ciprocità, in quanto uno dei contraenti si trova a godere di 
benefici gratuiti senza fornire in realtà alcuna contropartita. 
La stessa generalizzaione della clausola fino a farla divenire 
una vera e propria clasrola di rtde può del resta aggravare la 
situazione descritta in quanto rischia di produrre effetti re- 
strittivi sulla liberalizzazione degli scambi, specie laddove i ne- 
goziati commerciali e tariffari si svolgano su un piano biliitera- 
le (63). 

Ciò in particolare si verifica qualora la clausola venga ap- 
plicata, come nel GATT, nella sua versione gratuita e in con di^ 
zionata 

Orbene a tali effetti restrittivi si è tentato di ovviare, in 
primo luogo, ricorrendo a una multilateralizzazione dei nego- 

Annuaire IDI, 1969, f 53, I, p 1 ss a p i l  3s e ZOUREK, Lo riouie de iu ne- 
iion io plu! fawmsée, Roppon dfimt8, rbi&, p 195 m ielr~iane alla S Y ~ ~ U ~ P -  

%ione dcl molo della claurolr della nazione p1U favorita in pterenza di una pene 
  al il mio ne di vantaggi operata c m  una dausola della n s ~ ~ o m  pih favorita m 
condiriooatr. 

Circa 11 rapporto mrnpirmentare tra non discriminarione e reciprocità nel 
sirrcma del GATT Y inohie RUY, hirinitionr éconorniquei rntemaaonah, Bru- 
xeiicr. 1988, p 82 31, che sortoiinea, fva I'dtio, carne la prima sia oggetto di 
disposizioni precise e dettsgUate, rneiific la seconda rappresenta ~ I U L I O S I O  un* 
filosofia di mmponamrnio ruggiacenrc B nn insieme di dirparizioni del G A T  

(621 V. in ICIISO conlorme le considerarioni di Tnicannn, I l  tmtramenfa, 
C i f ,  p i 2  

(631 Cfr sul punto VIIWIY, Le pnncipe de réciprooié, cii , p 13 33 r 
'TniccimI. I l  rrammefo, d i ,  p 91 ss 
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ziati e delle concessioni mediante il sistema al quale si è fatto 
cenno 164). 

Si consideri inoltre che la funzione antidiscriminatoria  del^ 
la clausola della nazione più favoriva si realizza compiutamente 
proprio mediante la reciprocità; nella sua versione generalizza- 
ta presente nel GATT quest'ultima ha, del resto, lo scopo di 
consentire a ciascuna Parte contraente di perseguire il proprio 
interesse nell'espansione degli scambi al più alto livello possi- 
bile (65). 

Senonché unil simile funzione e gli effetti testé descritti 
che ne conseguono scontano le difficoltà d e  quali si è fatto 
cenno e che discendono in Luona parte dall'ppplicazione della 
clausola incondizionata. E in effetti il recupero di una recipro- 
cità effettiva in funzione dell'equiiihrio delle concessioni e dei 
benefici tra le parti contraenti non solo nel GATT, ma anche 
in altri ambiti multilatersli, passa anche attraverso un parziale 
ritorna al meccanismo della clausola condizionato. 

Tale è infatti il sistema introdotto con gli accordi multila- 
t e d i  conclusi al termine del l'okyo Round che prevedono ap- 
punto l'estensione dei benefici in essi contenuti solo agii Stati 
clie li abbiano sottoscritti e non anche a tutte le altre Pnrti 
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contraenti del GATT come invece previsto in base all'applica- 
zione dell'art. I (66).  

Contrariamente a quanto sostenuto da una parte della dot- 
trina a noi pare che il ruolo che in tale contesto viene ricono- 
sciuto alla reciprocità efettiua sia eccessivo, nel senso che l'am- 
piezza di tale figura all'interno del sistema viene dilatata fino a 
occupare la spazio che andrebbe riconosciuto al criterio dei 
mutui vantap& 

Si consideri in effetti che, per definizione, il gioco della re- 
ciprocità e in particolare la sua rigorosa applicazione a livello 
bilaterale è fonte di discriminazione nei confronti degli Stati 
terzi (67). 

D'altra parte lo stesso trattamento della nazione più favori- 
ta è certamente discriminatorio a livello bilaterale e lo è spesso, 
come si è visto, anche sul piano multilatcralc. 

In un sistema multilaterale come il GATT la combinazione 
del trattamento della nazione più favorita e della reciprocità è 
per contro indirizzata a conseguire effetti antidiscriminatoii, in 
misura tanto più efficace quanto più si faccia ricorso a forme 
di reciprocità effettiiva come, nella specie, mediante il ritorno a 
una clausola della nazione più favorita condizionata. 

Tuttavia sia nell'equilibrio generale del sistema, sia con r i ~  
feerimrnto alla norma richiamata a noi sembra che il raggiungi- 
mento anche virtuale dcll'equilibrio materiale dei vantaggi r a p ~  
presenti un elemento diverso e infatti espressamente indicata 
con l'espressione mutui vantaggt, trattandosi di un elemento al- 
trimenti non ricompreso nella reciprocità e//cttiva. Quest'ultima 
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in realtà postula - anche all'interno del GATT - un equi li^ 
brio settoride tra le rispettive obbligazioni, ovvero tra le pre- 
stazioni come si è detto in precedenza, ma non un equilibrio 
crosr-rectoral dei vantaggi nell'intero negoziato, che costituisce 
appunto un elemento uiteriorc (68). 

Da un punto di vista logico li non corrispondenza tra le 
due nozioni è facilmente evidenziabile laddove si configuri 
un'ipotesi di reciproca concessione di benefici tariffari, ancor- 
ché riferiti a settori merceologici o a prodotti diversi in  corri^ 
spondenza dei rispettivi maggiori interessi commerciali, ai qua- 
li non conseguono mutui vantaggi quando uno dei due con- 
traenti non ottenga un risultato concreta, ad esempio, a causa 
di ostacoli non tariffari che pregiudichino l'esportazione sul 
mercato dell'altro contraente. 

Sotto questo profilo si noti che, sia pure nell'ambita dei 
servizi, assume un particolare significato la recente tendenza 
ad assicurarsi non solo forme effettive di reciprocità, ma ad 
ancorare le rispettive prestazioni a elementi ulteriori che offra- 
no garanzie più idonee circa il raggiungimento di vantaggi 
mutui. 

È il caso dei negoziati dell'Uruguay Round relativi ai servi- 
zi, nonché delle recenti norme comunitaric in campo bancario, 
finanziario e assicurativo che introducono, come si è visto, il 
criterio dell'effettivo accesso al mercato (69). 

La non identità tra la nozione di reciprocità (effettiva) e 
quella di mutui vantaggi può del resto venire in considerazio- 
ne, sia pure a contrario, se si pensa al trattamento riservaio, 
nell'ambito del GATT, ai rapporti tra Paesi sviluppati e in via 
di sviluppo. Sotto questo profilo e a parte le considerazioni 
che saranno svolte nel successivo paragrafo, è di tutta eviden- 
za che il trattamento non reciproco concesso a questi ultimi è 
volta ad assicurare vantaggi tanto per i Paesi che concedono 
tale trattamento, quanto per i Paesi che lo ricevono (70). 

(68) Conr/a, TRIGSIANI, I l  rrailomenlo. u f . .  p 3 2 ,  che identifica In recipro- 
cità erfetiivs con i'cquilibrio maimale dei vantaggi. 

(69) Cfr iupra note 19 e 50 Circa ?inidoneità della non-discriminazione 
ad assaurare ?accesso al rncrc~fo v Rru, instwtiaim, cit , p 78 ss 

(70) Cfr DICIW, Non-Reriprocal Twmrenr, CI,.. p 120, che sorrolinea co. 
me << The so-csUd non-reciproca1 ~ o n c e s ~ i o n ~  have quitc r number uf advanta- 
per foi the deveioped coiiniries p n i i n g  these concrm~ns ». C i  si tiovd in te- 
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Che in generale il GATT miri B garantire reciprocità e mu- 
iiii vantaggi nella concessione e nell'applicazionc dei benefici 
tra le Parti contraenti è peraltro verificabile sulla base del mec- 
canismo previsto dall'art. XXIII nell'ipotesi in cui un vantag- 
gio risultante a favore di una Parte contraente dell'Accordo sia 
annullato o compromesso perché un'altra Parte contraente non 
adempia agli obblighi assunti o applichi una misura contraria o 
meno alle disposizioni dell'Accordo avente il medesimo efietto. 

La protezione di benefici e vantaggi attuata dalla norma 
mediante il ricorso a uno strumento utilizzato nel GATT, cioè 
l'autorizzazione delle Parti contraenti agenti collettivamente a 
una o più fra esse di sospendere l'applicazione di trattamenti 
corrispondenti o equivalenti, si ispira certamente a una recipro- 
cità effettiva, ma pone l'accento sul risultato conseguito in ter- 
mini di vantaggi il cui venir meno giustifica l'adozione di misu- 
re idonee a ristabilire l'equilibrio tra le parti (71). 

La linea di confine tra le due nozioni in esame è rertamen- 
te labile sotto il profilo di una verifica condotta con riguardo 
alla pratica delle relazioni commerciali internazionali. Ci sem- 
bra tuttavia che almeno in linea di principio una distinzione 
sufficientemente netta stia in ciò che mentre la reciprocità ef- 
fettiva ha riguardo alle rispettive prestazioni pattuite nell'ac~ 

le ~potcii m una zona di confine ira rrciprucifh cffcttiva e mutui vantaggi V 
inoltre le conaideiazioni voltc mira al § 7 

(71) Circa 1s procedura stabilita ncli'ambiio dei Tabyo Round r relativa 
anchc all'srt. XXIII, cfr. 11 Memorandiim di accordo riguairdsnre le notifiche, 
le consultaiinni, la salurione delle coniiovcrsie c il controllo », Ginevra. 28 no 
vembrr 1979, riprodotto in V ~ ~ i u n i m ,  L'Accordo. cii , p. 112 SS.  nella fr it cf- 
(ettuatr daWAmice 

V. ,ul temd drlla procedure di ~ohz ionr  dclie iontiavcisie miranti più a 11- 

siahilire l'equi'librin dci vantaggi. che r un accerfamcnio c11ci1 la legittimità dei 
camporfrrnenti M a u ~ v ~ n ~ i ,  Réglemenf da diferrendr don? ipr orgiin~~uhonr ##le? 
nai iona i  éconornrquei, Lciden, 1974 e S ~ c ~ n n  
xaie dei GATT, I" Seccrii S ~ c m a r r i i  fa CUPA d 
,8 B p. 37 ss con S,'CCiiiCO rikrinicnto d l .hTf  XXIII. 

Con riguardo a i  meccanis~m d i  negoziaio Y VUULLY~ Lc p m m p e  de récmrn- 
ci*$, at.,  p. 75, sccondo il qude << 11 est d m i  porsible de pd~vrn i i  i la foir à un 
Cquilibie glabd plur rntisfnirant ct une Cquivalenic plur rxacte des avsntage~ 
CI der c o n c e ~ ~ i m i  qui cn résulfenr pour chaquc partir confraciainre Par ir  mCca- 
i i i m e  le systlme du GATT pcrmer dc rurmonier le6 coniradiciianr renmntrCes 
pai la clsosc de la nafion la plus fauorisée du fait memc dc la géiiéralisariun de 
70" adoprion m 
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corda P al loro equilibrio (almeno potenziale e non solo forma- 
le), la nozione di mutui vaniaggi implica una valutazione deli'e~ 
quilibrio dei risultati effettivamente conseguiti dalle parti me- 
desime. 

In ciò sta del resto la più accentuata imprecisione di que- 
st'ultima rispetto alla prima specie in ambiti multilaterali e in 
assenza di meccanismi volti ali'accertamrnto per quanto passi- 
bile oggettivo del conseguimento di tale equilibrio. 

Nell'ambito del GATT, in particolare con riferimento al 
meccanismo previsto dali'art. XXIII, proprio i'interazione tra 
mutui vantaggi e reciprocità mediante il recupero degli clemen- 
ti di proporzione e di uguaglianza tipici di quest'uitima dovreb- 
be assolvere alla funzione di fornire criteri idonei a fungere da 
garanzia dell'osservanza degli obblighi contratti e di strumento 
di valutazione per la soluzione delle controve& 

La difficoltà di individuare pii esatti contorni delle nozioni 
di reci'procith e di mimi vantaggi diswn& certo, in buona par- 
te, dalla circostanza che né la prima, né tanto meno la seconda 
sono oggetto di una definizione neli'ambito del GATT. Non a 
caso ciò ha sovente indotto la dottrina a desumere a contrario 
la stessa presenza di un principio di reciprocità nel GATT vuoi 
daii'esistenza di norme che espressamente ne rappresentano 
una deroga, vuoi dalla presenza di noime contenenti delle clau- 
sole di salvaguardia (72). 

Quanto al primo caso è opportuno il richiamo alla parte IV 
del GATT e,  in particolare, all'art XXXVI.8 nella parte in cui 
introduce il criterio di non reciprocità in materia di dazi doga- 
nali nei rapporti tra Paesi sviluppati e in via di sviluppo, impli- 
citamente dfermanda Yesistenza della regala generale atti aver^ 
so l'eccezione (73). 

172) Circa ls  mrncnnzn di una definizione della ~cciprocit i  cfr. WALTLK 
(ed ), Hondbook o/ Intem~lional Ruiineii, Ncw Yorb, 1982, p. 5 bs. Sul rdicve 
delpari XXXVi 8 dal auah desumere B contli<no il conienuio drlls R C I ~ I O C ~ ~ ~  

Y Vrmunin~, Il GATi', ci1, p 417, note 46 Con paiticolaie riguardo alle dnu- 
sole d i  salvaguardia, i ~ m  XII r XllI, v V i n ~ i i u .  L e p n m p r  b rdcqmcrié, af, 
p 85 r DLCAUX. Lo dmprooré, cit , 1,. 205 ss 

173) Cfr note prcc Seconda il testo drl?art XXXVI 8 dcl GATT e Le 

esse mi negoriari cammercinli pcr ridurrc i dazi doganali ed dtri o~tncoli  s i  C O ~  

merci" dellc Parti contraenti poca wilupp~tc )n 

Parti contmenti "iluppafe non )I fiiprttanu reciprucill per impegni preri da 
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Per quanto atticnc invece al secondo caso si è parlato di reci- 
procità nella discnminazione muovendo dalla possibilità di r ista~ 
bilire delle restrizioni quantitative, previste dall'art. XII, in de- 
roga al divieto di mantenere tali restrizioni posto dall'art. XI. I1 
principio di reciprocità può così venire eccezionalmente disap- 
plicato mentre, in base d 'a r t .  XIII, la clausola di salvaguardia 
(e quindi l'introduzione di restrizioni quantitative) è comunque 
applicahile solo in modo non discriminatoria verso ie altre Parti 
contraenti Sempre in tema di restrizioni quantitative (art. 
XII.4 c e 4, l'Accordo prevede talune deroghe al principio di 
non discriminazione esonerando una Parte contraente dall'os- 
servanza degli obblighi nei confronti dell'altra Parte contraente, 
che ahbia imposto delle restrizioni quantitative agli scambi in 
modo contrario alle norme dell'Accordo medesimo che impon- 
gono l'applicazione non discriminstoria delle restrizioni (74). 

In  fondo, anche al di fuori del settore considerato, il CATT 
consente in più circostanze a unil Parte contraente (spesso pre- 
via autorizzazione delle Darti contraenti agenti collettivamente 
e talora senza la necessità di tale autorizzazione) la lacoltà di so- 
spendere gli obblighi derivanti dall' Accordo nei confronti del- 
l'altra Parte contraente che ha violato un obbligo discendente 
dall'Accordo medesimo (75). 

Nei casi da ultimo segnalati, ai quali può essere assimilata 
l'ipotesi già considerata dell'art XXIII, ed anche quella disci- 
plinata ddl'art VI in tema di diritti antidumpiq e diritti com- 
pensativi, si tratta di tipiche fattispecie di reciprocità nella san- 
zione (in questo caso organizzata) per la mancata esecuzione o 
per la violazione degli ob'olighi assunti i cui caratteri generali 
sona stati in precedenza esaminati (76). 

7 Si è già avuto modo di accennare sin nelle prime pagine 
ad uno degli aspetti carstteristici della rcgolamcntazione attuale 

~ . ...~ 

171) V sul punto DELAUX, La r & ~ p r o ~ u é ,  ~ i f . ,  p 205 
(751 V V i n i u i ~ ,  Leprincipe dc iécqmciré. cii , p 85 Cfr in pariicolnrr gli 

a i f t  XViII 12 c ,  XII c c d. XVII.7 6, XiX i a, XXIII 2, XXViI1 3 a r 6 ,  4 d e 
5 ,  si noti ilic tale ultirnn norma. in tema di concesrioni r modifica deiie Urtc dei 
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degli scambi internazionali in relazione B quella propria dell'or- 
dine economico post-Lellico, ossia d'introduzione ed alla suc 
ccssiva affermazione di trattamenti preferenziali non reciproci 
in materia taritfaria e non tariffaria. 

D'altro lato il sistema multilaterale degli scambi  commercia^ 
li presenta caratteri peculiari circa il modo di essere e la stessa 
efiicacia delle norme con riferimento ai rapporti economici e 
commerciali tra Paesi di diverso sistema sociale ed economico. 
Soffermandosi ora solo sui primo aspetto, e senza ripercorrere 
il lento processo di affermazione di un regime preferenziale e 
non reciproco a favore dei Paesi in via di sviluppo nei principa~ 
li ambiti multilaterali, si intendono metterne qui in risalto gli 
aspetti salienti. Come è noto, tale processo trar origine dall'a- 
dozionc nei 1968 da parte deil'UNcTAD (dopo la conclusione 
del Kennedy Round del GATTI del principio di on Sircemu Ge- 
nevulizzato delle Preferenze in base al quale i Paesi sviluppati ve- 
nivano invitati a concedere preferenze tariffare non reciproche 
a prodotti originari o provenienti da Paesi in via di svi- 

Sul caiattere non vincolante e persino troppo vago del e si- 
stema >> che attribuisce ai Paesi sviluppati la facoltà di offrire 
schemi di preferenze per le esportazioni di prodotti provenienti 
dai Paesi in via di sviluppo non è del resto opportuno insistere, 
salvo ricordare che tali schemi sono stati successivamente ela- 
borati e applicati in diversa misura sia a livello nazionale (come 
nel caso degli USA), sia a livello regionale e internazionale 
(CEE, GATTI (78). 

luppo (77). 

(771 Cfr U N .  Doc UNCTAD, Rer 21 (11) drl 26 innrzo i968 La ~ i io lu  
wnr lu adottata di'iinanimiid ernzie anche al m u t m  aiieesiaiiienta deeli Stat i  
IJnifi su CUI Y ML Cui, OCM, Unried Stefri Pmfmniri l'hc Piopoied Syiiem, m 8 
J 1 V d d  T d e  L (19741. p 217 ss 

r a Bi KIN, Droif ei pmfiyur dei pdfdmces 

154, per una dcftrghata ricoitmrionc della p a n i &  afleimarione della d 
nome e dcil'ineguaelianra compcnrafisc nel settore degli scambi commri 
t r m r ~ o  1s lenta afiuazione dcl SGP. iionché la biblioerafir indicata a 
naia 146 e ,  ivi, le d i h c n z e  neli'npplicanionc di vari schemi prcfcrcna 
?ambito d d  GhTT, deila CBB r degli USA V inoltre Mc Govila~, intemafio- 

eguuhnon, cif , p 271 e sixcic per una panoramica ~ul?apl>licarione 
io dcl frammento piefrrenziale nel comincrdo dci prodotti di hase e 

sui m~eoii ictton cornmci~isli Y cap 15 B p. 461 $5. c cap 16 a p 494 $5 : €1"- 

tre i" particol.rc TIIIGGIANI. Il r/a*iBmenm, 
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Con particolare riguardo al GATT va peraltro sottolineato 
come si sia assistito a un chiaro processo di adeguamento, in 
generale, alle istanze espresse dai Paesi in via di sviluppo e di 
modificazione, in particolare, rispetto B un sistema di prefe- 
renze. 

Si è così passati dalla iniziale modifica dell'art. XVIII rela- 
tivo alla bilancia dei pagamenti dei Paesi in via di sviluppo nel 
1955 (791, attraverso l'aggiunta deila Parte IV su << Commercia 
e Sviluppo D mediante un protocollo di emendamento nel 1965, 
alla introduzione della deroga decennalc nel 1971 contenente 
l'autorizzazione ai Paesi industrializzati d'adozione di schemi 
di preferenze generalizzate in deroga alle norme ordinarie del 
GATT, per giungere alla decisione delle Parti contraenti del 28 
novembre 1979, al termine del Tokyo Round, relativa al tratta- 
mento differenziato e più favorevole, reciprocità e partecipa- 
zione più completa dei Paesi in via di sviluppo (801. 

Tale decisione presenta un'importanza particolare in quanto 
sancisce il passaggio del trattamento preferenziale non recipro- 
co da eccezione temporanea a regola generale in materia tarif- 
faria e non tariffaria. Non sarà pertanto più necessaria la pro- 
cedura di autorizzazione prevista dall'art. XXV.5 dell'Accordo 
(c.d. waivev), mentre attraverso la claurola dr abilitazione (Ena- 
bling Claure) viene conferita l'autorizzaaiane permanente al Si- 
sterna Generalizzato delle Preferenze, alle preferenze commer- 
ciali tra Paesi in via di sviluppo, a un trattamento più favore- 
vole per tali Paesi e a un trattamento particolarmente favore- 
vole per i meno avanzati tra i Paesi in via di sviluppo (81). 

Pur non trattandosi, come si è accenneto, di un obbligo ma 
di una facoltà attribuita ai Paesi sviluppati nel senso indicato, 
si tratta di un'applicazione di quel principio di duaiità di nor- 

D E ~ ,  Devrloping Counfriei m rhe G A T i  Lega1 Syrtem. Loiidan. 1987, p 63 LS , 
nonché p 112 sulla legge statunitense del 1984 rclsiivn RI SGP Sulle prefeieme 
corniiniiaric adotiaie (in dal l?71 e sugli schemi comunitari m iiiaferia tessile Y 

Tnrccih~r, il i r ~ f t m m i u ,  cif , p 179 e C i r h n ~ u  A, Le prejcrmie, ci, , p 174 
(7?) V SUI puma ML GOYLKN, intem~nund Tiode Regulation, ci, , p 272 
(80) V il t e m  in GATT, immmenh dr bare, suppl n 26, 1?80, p 223, 

pubblicata in fr .  *t in Prco~r-Sac~nnon, Dinfto, cit , p 474 
(81) Cfr GATT. lnil~rnenli de base, rbidem, pp. 203 204, Y ~1x1 punta 

V s ~ i u n m ,  il GATT, CI, , p 417, €luoi% Deie lo~i~g  Counlnei, cii., p 85 15 r 
VAN THEMAAT, The Changrng Struciure, cit., p 87 e p 140 
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me da tempo propugnato dai Parsi in via di sviluppo nel loro 
complesso e che tendenzialmente trova una sia pur parziale at- 
tuazione anche in altri settori quali i prodotti di base o i tes- 
sili (82). 

Con riferimento al GATT è stata pertanto espressamente 
affermata la creazione di una nuova resolola a poitata gcneralc, 
di una vera e propria riformulazionc del principio di reciprocità 
ridimensionata a regola valida solo neiie relazioni ~ r a  Paesi svi- 
luppati e, ancora, la trasformazione definitiva deila non reci- 
procità in elemento istituzionale del sistema (83). Rencht si di- 
scuta circa il suo carattere di norma consuetudinaria o meno, è 
certo che lo stesso art. 23 del Progetto di articoli sulla clausola 
della nazione più favorita deila Commissione del Diritto Inter- 
nazionale assume qui notevole rilievo, nel negare allo Stato be- 
neficiario della clausola il diritto di pretendere l'estensione del 
trattamento preferenziele non reciproco che un altro contraen- 
te, Stato sviluppato, abbia concesso a uno Stato in via di svi- 
luppo << nell'amhito di uno schema di preferenze generalizzato 
istituito da detto Stato concedente, conformemente ad un  si^ 
stema generalizzato di preierenze riconosciuto dalla Comunità 
degli Stati nel suo complesso D (84) 
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Nonostante questo è stata per contro affermata anzitutto la 
portata limitata della non reciprocità che, nrll'amhito del 
GATT, riguarda gli scambi di prodotti finiti e semifiniti re- 
standone invece esclusi i prodotti di base (85).  Inoltre non si 
realizzerebbe una messa in discussione del principio di recipro- 
cità che resterebbe pur sempre la regola generalmente valida; il 
sistema illustrato darebbe luogo, cioè, ad una deroga di caratte- 
re transitorio al principio suddetto, senza creare alcun principio 
di non reciprocità (86). 

Certo non sono mancate, nel merito, critiche piuttosto se- 
vere circa la capacità di un sistema che lascia così ampio gioco 
alla non reciprocità di incidere positivamente nel medimiungo 
periodo sulle economie dei Paesi in via di sviluppo. 

Specie con riguardo all'accesso al mercato ai è infatti soite- 
nuto da più parti l'effetto negativo delle preierenzc non reci- 
proche sotto un duplice profilo. Ciò sia in ordine d o  itimolo 
indiretto al mantenimento di ostacoli tariffari e non tariffari, 
sia in generale al consolidamento di misure protezionistiche e 
discriminatorie nei confronti delle esportazioni provenienti da 
Paesi in via di sviluppo in grado di creare effetti pregiudizievo- 
li alle industrie nazionali dei Paesi sviluppati. 

Da questo punta di vista, anzi, è stata ipotizzata l'esistenza 
di un precisa nesso tra la progressiva accettazione delle prefe- 
renze non reciproche e l'aumento di misura protezionistiche e 
discriminatorie nei confronti dei Paesi in via di sviluppo (87). 
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' Tali critiche sono indubbiamente fondate anche se è da sot- 
tolineare come la tendenza generale sia stata finora nel senso di 
mantenere i regimi preferenziali non reciproci nei confronti dei 
Paesi in v ia  di sv i luppo  complessivamente considerati, benché 
alcuni tra questi nelle sedi multilaterali idonee, abbiano recen- 
temente manifestato aspirazioni in parte diverse di cui si dirà 
di qui a p o c o .  

Né, infine, per quanto riguarda il GATT in particolare, ci 
sembra si possano ricavare clementi contraddittori rispetto alla 
tendenza indicata, per lo meno a livello ufficiale, nell'ambito 
deli'Un<guay Round e con particolare riguardo sia alla Dichiara- 
zione di Punta del Erte, sia alla Dichiarazione di Montreal(S8). 

restrizioni dmriminatorie imposte dai Pacsi sviluppati, qecie nelle loro cspoita- 
rioni d i  tessili, abbigliamento e altri manufatti e ddi'airelerniiune delle tcnden 

pID~P~ionismo; p p  20.21 e 44 e, di f r  it  , r,Apetiiirsmrntr 101: 
SI e D 125 $ 8 .  In senso critico verso talc a ~ ~ r o i c i o  V. DICKE. Non-Recr~mrol 
Tmtmrnf, cit , p. 110. 

(88) Cfr ad erempio I'Atto fin& della VI1 UNCTAII del 5 agosto 1987, 
Doc U ~ c ~ a ~ / C A / 2 8 9 9  del 10 agosto 1987 in pairficolarr il puma n. 105 5 << Pre 
ferencL eivine c o m f i i a  should continue fo imnrove their aniunomoiir GSP " ., 
rchemer, inier dia, ihrough the cxpanrion of product covcragc and m sfiicl com. 
pliance -ith inuirileterdiy agreed p ~ m i p l e i  idanng LO rheir gcncnlized, non di 
scrimiiiatnry and nun~eciprucal chnrncter The Special Commiiiee on Prrfcrrn- 
ce3 rhould considrr B study to be prcpnred by thc iccreiaiiai in rhir q a i d  >> V 
inolfic ia Dichiarazione di Punta del Esfc del 20 Tetiembre 1986 Doc GATT - 
1196 dLi 25 seuemhre 1986. riprodotto in TT il in SELLIII-SILLKUOLI, L'Uni 
glioy R m d ,  al., p. 143 ss , dove, fra i u W n d p i  gcneiali che rrplano I mgo 

gurano i seguenti (i") Le Parti Cnntiaenii conv~ngono che d piimipio 

dispouzioni ~ d n t ~ v c  ali'Aciiordo Gcncrde e nella Decisionc delle Parti contraenti 
del 28 novemhre 1979 SUI frammento differenaiiito e pib iavorevole, In recipro- 
cità e 1s partecipaaionc ixU compleia dei paesi in via di sviluppo, si applica di nc. 
gorisfi Nei?applicazione drlla rtabilizaszionr e dello imnnfellamenfo, ci si do- 
mebhL s forwe in parficaiarc di evitare di dirorganizzare il commercio dclle par. 
ti contraenti meno wiiuppaie. (VI I prrii sviluppati non SI arrendono i 
cità pcr gli ~mpegni, da CJSI muoscriffi nel corso dei negoziati commc~c  
dune  o c i i m a r e  I diritti doganali c shn ostacoli al commercio dci pa 
di sduppo,  11 che vale n dire che I pmesi sviluppati non si attendono dai paesi in 
via di sviiiippn chr CIU sppmno,  nel corso dei ncgoiiati commerciali, contiibuti 
incompatibili con 1c loro esigenze individuali, iinaniiaiie, commercidi c di SYI 

luppo Le p m i  contraenti sviluppate. pertanto, non cercheianno di ottenere, e le 
parti contraenti meno wiluppatfe non raranna tenute ad rccordaic, delle cooccs 
sioni incomparibili con ic esigenze finanziarie, commercidi e di svylliippo di que 
ifc ultime ("3 Le parti contraenti meno sviluppate $1 attendono che Is loro ca 

ttamrnio rlii~erenziato e p'u fauarevoie contenuto nclla Prire 1v e &e 
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Già in passato è stato peraltro giustamente osservato come 
la non reciprocità, intesa come rinuncia a ogni contropartila di 
identica natura o di carattere equivalente, sia compensata dai 
vantaggi che lo Stato concedente conta di ottenere dallo Stato 
heneficiario in settori diversi da quelli oggetto del trattato, o 
dell'insieme dei trattati, in cui tale criterio trova applicazia- 
ne (89). Al di là del realismo che esprime, tale constatazione è 
del tutto pertinente in quanto riporta, sia pure indirettamente, 
la questione nei termini della necessaria distinzione tra recipro- 
cità formale e reciprocità effettiettiva alla luce della quale può esse- 
re più correttamente valutato i'impatto e lo stesso carattere 
della non reciprocità. 

Pur con i limiti intrinseci ai quali si è iatto cenno, e che r i ~  
siedono da un punto di vista giuridico nel non comportare al- 
cun obbligo a carico degli Stati che dovrebbero concedere tale 
trattamento, è fuori di dubbio che la non reciprociti costitui- 
sca ormai una prassi assolutamente consolidata e che trova la 
sua legittimazione formale in una norma positiva (90). 

La contraria opinione che a prima vista può sembrare priva 
di fondamento va peraltro riconsiderata e interpretata nella 
parte in cui esclude la formazione di un principio di non reci- 
procità nei termini esposti, alla luce della circostanza che - e 
nella misura in cui - tale opinione ia  esclusivo riferimento alla 
reciprocità elfettiua. E in realtà le rivendicazioni storicamente 
avanzate dai Paesi in via di sviluppo traevano origine proprio 
dalla constatazione dell'effetto negativo discendente da un  or^ 

dine economico fondata sulla parità formale dei soggetti ed 
espresso, in particolare, dalla applicazione indifferenziata delle 
regole contenute nel GATT. La progressiva affermazione della 
legittimità di trattamenti preferenziali non reciproci (e non  di^ 
miminatori) incide così sulla dimensione formale della recipro- 

pncifà di rpporfaie dci contributi o di accordare deile conc~ssioni ncgoiiafe o d i  
infrnpiendere ogni sifra zaionc reciprocamente concordata nel q u d m  delle di 
qmsiiinni e pmccdure deUAccoido generdc sia migliorata c m  Io sviluppo pro 
gressivo dclle loro economie cd il mlgliornmrnto dclla loro situazione carnmeiiir 
ie r LI attenderebbero. di consegucnra, di pdrtr~ipare pii! attivamenr~ dliinsieme 
dci diritti ed obbhglli previsti dall'hccardo generale 

189) Cud Piirism~irr, Lo réciprociié, CLI , p 18 r MIRIN, licnterio della re- 
cip"oc~tù, C I t  , p 344 

(901 Cfr iupm 1% nata 83 
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cità che viene negata in funzione dell'interesse della  comuni^ 
t à  internazionale alla armonizzazione dei diversi livelli di svi- 
luppo. In tal senso si può concordare con quella parte della 
dottrina che ritiene che l'assenza di reciprocità, in quanto 
funzionale al tendenziale raggiungimento di un equilibrio so- 
stanziale, abbia pur sempre per obbiettivo finaie il ristabili~ 
mento delle condizioni di funzionamento di un'cconomia 
mondiale basata. su una reciprocità efettioa, generalizzata e 
multilaterale (91) 

Meno convincente appare per contro l'equazione suggcri- 
ta, per la verità alcuni anni or sono, dr  una parte della dat- 
trina secondo la quale nel contesta dcl GATT e con partico- 
lare riguardo alle rivendicazioni dei Paesi in via di sviluppo, 
l'idea di non reciprocità rappresenterebbe attualmente il c e  
rallario di quella di discriminazione, così come la reciprocità 
rapprcsentava il corollario della non discriminazione nella 
teoria classica del commercio internazionale (92). 

In  realtà va osservato che tali preferenze si collocano al 
di fuori del noveio delle c.d. preferenze classiche reciproche 
c bilaterali quali quelle relative al traffico di frontiera, ai 
rapporti commerciali tra Paesi confinanti o alle unioni doga- 
nali. 

Mentre queste ultime integrano tradizionalmente delle 
fattispccie di deroga al trattamento della nazione più favorita 
di contenuto discriminatoria, le preferenze non reciproche 
presentano caratteri diversi e loro propri. 

Esse rientrano infiitti all'interim di iniziative multilarerali, 
in  particolare ~IUNCTAD e il GATT, di cooperazione interna- 
zionale istituzionalizzata, ma soprattutto il loro carattere  uni^ 
laterale e la loro funzione del tutto particolare ne fanno una 
categoria dktinta dalle preferenze classiche, nella quale il 
contenuto disaiminatorio viene sostanzialmente meno. SI 
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tratta, appunto, di preferenze non reciproche e non disciimi- 
natorie 193). 

Analogiimente a quanto si è osservato in precedenza con ri- 
fcrimcnto alla negazione della possibilità di ricostruire una nor- 
ma positiva che imponga un tratiamento preferenziale in termi- 
ni di obblighi (dei Paesi industrializzati) e di diritti (dei Pacsi 
in via di sviluppo) (941, ci sembra che lo stesso criterio dovreb- 
be essere utilizzato nei riguardi delle recenti tendenze a un 
parziale, progressivo allontanamento dal concetto di trattamen- 
to differenziato e non reciproca nei confronti dei Paesi in via 
di sviluppo da parte di alcuni tra i Paesi che rientrano in tale 
categoria. In tale prospeitiva la nozione di increarins participa- 
tion, o poutictpation plur complèie che da qualche tempo tende 
ad affermarsi soprattutto in sede GATT e che trova un'appli- 
azione nei negoziati in corso relativi al settore dei servizi, va 
certamente tenuta presente soprattutto neila prospettiva di una 
sua funzione quale ulteriore criterio per l'attuazione di forme 
di reciprocità effettiua. 

Va del resto tenuto presente che tale nozione non è, allo 
stato, suscettibile di comporlare alcun obbligo giuridico in or- 
dine alla rinuncia da parte dei Paesi in via di sviluppo ad avva- 
lersi di un trattamento preferenziale c non reciproco che essa 
esprime. 

Quest'ultima, che è peraltro alla base delle richieste di reci- 
procitù relativa avanzate da taluni Paesi in via di sviluppo nel 

(93) V in par t idare  I'inaliri di <:ITAIIEUI. Le pivfmerenre, ci, , pp 38 39, 
per il qualr. a differenza del pmm dnpogueiia, LI sono impoiti 1 duc ~ U D Y I  primi 

c p c n ~ r n l i ~ m a  della non mcipmciti "CI frnffamenfo pre 
tono. Tali ,>reiereme u dchbono c s m c  i n t m  come al di 
ne della clsusda u (della na~ione più iavoriid Sccando 
potesi che le ptrfrrcnze 10 lavore d i  paesi iii via di wilup 

po e In clausola della naiiorie piii favorita J pongano, nrl psnorma del commercio 

daermmamne d i  inle csir@rir, non mio  nel GATT, ma anche in aliil anihiii 
infernazronrli Né potrebbe farri IICOTSO al sistcmr di I.orni, stante la nstuia B 
nostro a"\&" rsclusiviirnrntr pattizia del iii*ema prrfriL"ziale i.1 adottato 
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corso dei negoziati dell'Unryuay Round, è certo importante in 
quanto esprime un'esigenza di equilibrio tra il grado di apertu- 
ra del mercato del Paese in via di sviluppo interessato e I'inie- 
resse di tale Paese a sviluppare il proprio mercato. Più in gene- 
rde trova casi espressione un concetto di sviluppo non più me- 
ramente accessorio, ma integrativo della liberdizzazione, intro- 
ducendo pertanto una sorta di criterio di graduazione in fun- 
zione del diverso livello di sviluppo tra i beneficiari del tratta- 
mento preferenziale non reciproco. 

Tuttavia la nozione in esame non sembra porsi affatto co- 
me sostitutiva rispetto a quest'ultimo, ma anzi si colloca accan~ 
to ad esso esprimendo la sua idoneità a fungere da criterio 
complementare. Anche tenendo conto dei limiti già indicati, si 
tratta quindi di un ulteriore elemento dal quale desumere la 
tendenza generale ai raggiungimento di una reciprocità effet- 
tiva (95). 

8. Passando ora al seconda aspetto considerato, quello 
cioè relativo ai rapporti economici e commerciali con Paesi ad 
economia pianificata, è nato come la questione della reciproci- 
tà, con particolare riguardo alla pattuizione del trattamento 
della nazione più favorita, presenti delle caratteristiche peculia- 
ri a seconda che tale triittamento venga negoziato a livello bila~ 
terale, ovvero nell'ambito del GATT. In entrambi i casi è cer- 
tamente semplicistico raffigurare una realtà nella quale da una 
parte non si tenga in alcuna considerazione il livello degli osm 
coli tariffari e di altri fattori prettamente economico~commer- 
ciali, mentre dall'altra gli operatori s i  basino unicamente su tali 
elementi. 

È peraltro vero che, per quanto riguarda la formazione de- 
gli orientamcnti di politica commerciale nei Paesi a economia 
pianificata, l'influenza dei fattori economico-commerciali non è 
determinante, mentre assumono generalmente un rilievo decisi- 
vo considerazioni di carattere politico sia di ordine generale 
che particolare connesse alla particolare struttura di quei Paesi. 

(95) Secondo alcuni ciU rappresenterebbe diresi la cnntropnrtira deila lega 
lirsarione dei ~raitamcnfi prcfcrcnziali, cfr LONG. La pkce du drmt 
V sul punto, con riguardo ai ncgoziaii deii'rlwguey Roiind Rnii., C 
blemr osd Poaosblr Eirmenu of B Mulhkteral Fiarnnuork for Infemuiiond Tmde zn 
Seniicei, m Snciimon (ed 1, Liberalilohon af Seniicei, cif., p 42 $ 8 .  

~ 
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È stata del resto ampiamente dimostrato ~ c variamente moti- 
vato - come proprio tale diversità strutturale abbia fin qui evi- 
denziato, specie neli'ambito del GATT, la scarsa idoneità di 
meccnnismi il cui funzionamento era stato previsto per realtà po- 
litico-sociali omogenee (con particolare riguardo aiia clausola del- 
la nazione più favorita) a garantire la reciprocità rflettiva. La 
simmetria deiic obbligazioni espresse da forme di reciprocità pii- 
ramente fomale, se trova la sua motivazione principale in ragia- 
ni di carattere politico quale segno tangibile di rapporti in via di 
progressiva e normaiizzazione », non ha per contro mancato di 
produrre distorsioni specie con riguardo alla pratica degli scambi 
in compensazione e di spingere i Paesi a economia di mercato al- 
la ricerca di controoartite adeeuate a concessioni ritenute. di fat- 
to, unilaterali (96). 

Già in passato la prassi convenzionale anche hilaterde ha 
mostrato numerosi esempi della tendenza ad ovviare alla scarsità 
di eifetti significativi derivanti dalla pattuizione di reciproche ri- 
duzioni tariifarie, mediante formule diversificate ma ugualmente 
miranti a un riequilihrio delle posizioni e dei rispettivi vantaggi. 

A prescindere dalle specifiche soluzioni tecniche utilizzate in 
passato, quasi sempre rappresentate dall'assunzianr di impegni 
supplementari da parte dei Paesi socialisti (impegno ad aumenta- 
re il volume degli scambi, ricorso a << concessioni equivalenti 4, 
ovvero dal ricorso a procedure previste dal GATT da parte di 
Paesi occidentali, sembra ora opportuno sottolineare altri aspetti 
del problema (97). 

(961 V. SUI p m o  SQIILNSL~N, Mair Fmaured Nanon and Lesi Favonie N<iiioni, 
in Forezgn ALfem, 1974, p 276 ES , P n ~ i i w ~ n n ,  La rCcqmcd, cif , p li m ,MODI- 
mi, Qzciquer comrdérurioni, ~ i f  , p 71 SI , S ~ c u i n o ~ i ,  Scambi intemazm~li, cit , 
p. 421, 9 ~ i i i b v o ~ ~ .  I l  Cumecan d d k  cooperazmnr nllintegraoone. in CI. 1975, p 
15 ss 

Cfr le dirporizmni affc B limitare la p m m  degli scambi in compcnrnzionc 
prrrrnti nei reccnti accordi tra Is CEE r L I>aesi dell'ouropa orientale sui quali v 
w f m  la nota 99 V. per tutti l'ari 10 3 drlPAccordo con I'Unahena sudi scambi e 
sulla cooperaione commerciale ed rionomica del 21 novembre 1988 m G U C O 
n. L327 del 30 novembre 1988 ai sensi del quale s Le pmi ianirrrnti ~onvrngonu 
chc gli .cambi in comprnrarione possono provocaie dirtorrioni nd ~ommeic~o in- 
rernarionalc r chr pertanto devono mantenere nn carsttcrc tcmporanco cd C C C ~ .  

'ionaie " 
(971 Cfr anchc per una disamins degli accordi conclusi ~n passalo PRPT- 

bwiiii~, Lo rCc*voca.@,  CI^ , p 5 SS. e Snuvic~oa, Le ciauie de ia natm la p&sf&o- 
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Oltre alla minore rilevanaa che assumono attualmente gli 
ostacoli tariifari rispetto a quelli non taiiffari, da cui deriva la 
maggiore attenzione dedicata a questi ultimi anche con riguar- 
do ai rapporti tra i due gruppi di Paesi indicati, è necessario 
tenere conto deile modificazioni di carattere politico attual- 
mente in corso nei Paesi ex-socialisti e dei loro tillessi nei cap- 
parti economici e commerciali con i Paesi occidentali. Data 
i'arnpiezta del fenomeno e la sua fase attuale suscettibile di ul- 
teriori quanto rapide evoluzioni è certo estremamente difficile 
trarre delle indicazioni precise circa eventuali modificazioni di 
iondo in tali rapporti. 

Trattandosi del testo di una iase di vera e propria transi~ 
tione è possibile esaminare alcuni aspetti che riguardano il set- 
tore qui considerato, senta la pretesa di trarre coiiclusioni 
esaurienti e definitive. E si noti che il problema di Und siste~ 
rnazione che sia funzionale al mutamento in atto di tali rappor- 
ti, se non quelio di una loto ridefinizione generale, si pone t a n ~  
to in una prospettiva universalistica. qual è quella tappresenta- 
ta dal GATT, quanto a livello di rapporti regionali di impor- 
tanza particolarmente rilevante, come è il caso di quelli eu- 
ropei. 

Nei limiti in cui è possibile mantenere separate due real- 
tà così interdipendrnti sembra che il prevedibile prossimo al- 
largamento del sistema del GATT a Paesi di particolare im- 
portanza, anche solo potenziale, dal punto di vista commer~ 
ciale come la Repubblica popolare cinese o l'ex URSS, man- 
tenga più che mai attuale il probleiiia, già avvertito in pas- 
sato, della ricerca di iormule idonee a garantire la recipro- 
cità effettiettiua degli scambi regolati dall'Accordo. Da questa pun- 
to di vista un riequilibrio delle rispettive posizioni dovteb- 
be tenere conto deila opportunità, da parte dei Paesi occidenta- 
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li, di eliminare progressivamente gli ostacoli non tariffari e so- 
prattutto le restrizioni quantitativc frequentemente adottate, e 
autorizzate dalle Parti contraenti in deroga d'art .  XI dei GATT. 

Non YZ del resto dimenticato, per meglio comprendere gli 
squilibri e le difficoltà accennate, che il sistema del GATT era 
stato predisposto originariamente per operare in un contesto fi- 
nanziario e monetario reso omogeneo dalla convertibilità delle 
valute di tutti gli Stati partecipanti. Sotto questo profilo assu- 
me particolare rilcvanza l'interesse manifestato per un rapido 
progresso verso la piena convertihilità e la determinazione dei 
prezzi interni senza distorsioni dalla Conferenza sulla Sicurezza 
e la Cooperazione in Europa, alla quale partecipano sia i prin- 
cipali Paesi industrializzati, anche extra-europei, sia i principali 
Paesi ex-socialisti (98). 

'Tuttavia propria il mutato scenario dei rapporti politici e 
diplomatici a livello europeo offre un interessante campo di in- 
dagine relativo alla prassi recente nell'applicaziane del criterio 
di reciprocità. 

La dichiarazione comune firmata a Lussemburgo il 25 giu- 
gno 1988, che ha segnato l'instaurazione di relazioni diploma ti^ 
che fra  la CEE e il Consiglio di mutua assistenza economica 
(COMECON), fa infatti da sfondo alla conclusione di una serie di 
accordi di cooperazione commerciale ed economica tra la CEE 
e vari Stati dcll'Europa orientale (99). 
~~ - 

(9x1 Cfr Confimnm di Bonn del 19 m w o  11 aprUr 1990. I T) dclls Di- 

<< D Arpetii monetari e f i n m z m  
chiarazionc iinalr (in Buiop<i Arcbrv , 1990, p 224 )& 1 

(991 Cfi Accoido CEE Un.ahcw del 21 novembre 198x. iupra, nata 96, 
CEE-Puloni~ su& rcmbr e sulla cooper~lrone cnmmerciule ed econumm drl 311 ot 



468 MANLIO PnICio 

Tali accordi, pur esprimendo un chiaro intento cooperativo 
- per Polonia e Ungheria la Commissione CEE ha altresì p r e ~  
sentato un piano d'azione per un aiuto coordinato compren- 
dente l'estensione a tali Paesi del Sirtema Generalizzato delle 
Preferenze - rientrano nella categoria degli accordi xw-prefe- 
renziali, basati sulla reciproca concessione del trattamento della 
nazione più favorita talora con esplicito riferimento alla confor- 
mità con il GATT (100). 

In  attesa che il processo in corso si traduca per tutii i Paesi 
dell'Europa orientale in un passaggio definitivo a sistemi fondati 
d 'economia di mercato - il che consentirà insieme ad altri 
fattori la sottoscrizione di accordi di associazione ai sensi del- 
l'art. 238 del Trattato di Roma ~ gli accordi in questione sono 
relativi alla liheralizzazione del commercio dei prodotti indu- 
striali e agricoli e alla espansione e diversificazionr degli scambi 
su una base di non discriminazione e di reciprocità (101). 

Accanto alla circostanza, peraltro degna di nota, che la 
clausola della nazione più favorita concessa dalla CEE a tutti i 
Paesi deWEurapa orientale, indipendentemente dalla loro a p ~  
partenenza al GATT, può assumere d a  luce delle mudificazio- 
ni in corso dell'assetta economico-sociale di quei Paesi un c a ~  
rattere più concreto rispetto al passato, va sottolineata la previ- 
sione di impegni volti a riequilibrare le rispettive posizioni. 
~ 

G U C E n I .  il9 dcl 22 novembre 1989, CEE Cecoilovaiihia 
prodoiix indumdz  del 13 mano 1989, ~n G iJ.CE n. L88 del 31  

, RF, U n m c  Sauiencn iiilia coopeiwiione commerciale ed economica 
dcl 18 dicemhre 1989, in G.U C E n. 1.68 d d  15 n i a m  19911 

(100) Cir 1'Accordo CEL-Polonia d d  30 attalire 1989 al iui art 2 LL 

rinnc pmgressiva di unjl zona di libero scmbio. 

del28novcmbre 1988, art 10eCEBCecoilova~chriidel22novembre 1991, art. 45 
(101) Cir. Accordo Cbb l'uionia del 30 ottobre 1989, nrf 16, CEE-llngheno 
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Oltre al riconoscimento dell'effetto distorsiva prodotto dagli 
scambi in compensazione e dell'impegno circa un loro utiliz- 
zo solo temporaneo e ecceaionalc, assumono sotto questo profilo 
un rilievo particolare da parte comunitaria la progressiva elimina- 
zione delle restrizioni quantitative alle importazioni dal singolo 
Paese interessato e da parte di quest'ultimo il miglioramento  del^ 
l'accesso delle imprese comunitarie al suo mercato (102). 

Se si prescinde dunque dagli aspetti cooperativi comuni a 
tutti questi accordi dei quali anzi costituiscono un tratto esscn- 
ziale, non si può fare a meno di notare come il ricorso alls rcci- 
pradtà formale rappresenti un elemento di continuità rispetto 
alla prassi precedente alla quale si è fatto cenno, propria nel 
senso di indicare la ripresa o, secondo i casi, i'apertura di rap- 
porti e normali D e formalmente paritari, senza tralasciare il r i ~  
chiamo politicamente opportuno agli impegni derivanti dalla 
partecipazione al GATT. 

Analoga alla prassi meno recente è del resto la previsione, al 
di là delle obbligazioni o dei comportamenti strettamente sim- 
metrici, di impegni volti alla definizione di una reciprocità effet- 
t t w  prevalentemente sotto forma di contropartite reali in mate- 
ria di contingenti &importazione e di accesso al mercato. 

In  conclusione il carattere prefirenziale e non reciproco dei 
trattamenti in materia tariffaria e non taritfaria nei confronti 
dei Paesi in via di sviluppo e,  viceversa, il carattere non prefe- 
renziale e uecipmco degli accordi brevemente esaminati con i 
Paesi a economia pianificata sottolineano, evidentemente, gli 
aspeiti che li diiferenziano gli uni dagli altri più di quanto con- 
tribuiscano a evidrnziare gli clementi comuni. 

AI di là del rilievo estremamente diverso di formule com- 
portanti una reciprocità formale, certamente presenti nel secon- 
do caso, volutamente assenti dal primo, è certo che in entram- 
bi i tipi di rapporti assume un'importanza sempre più dr- 

(1021 Cfr Accordo C t b  Cecoilaudcchio del 13 ~ N I O  1989, nrtf 3, 4, 11 
e CFE-Polonia dd 30 oitobie 1989, artt 4, 28 Sul'iinpiartaiirs deii'nccesso al 
mercato comr cnntropsrrita effettiva da parte dei Paesi a economia centralizza- 
fa V. LUYIEN. The GATT and ihe IJmguay Round of Mulhlaferd Tmde Ne~otolla- 
timi rhe EC Peripecnve, tn R ~ B ~ N - J O N L S  (Eds.), Conflrct and Reioluhanr tn US 
EC liade Xeiaiioar I?, rhr apenirrx 01 rhe Uwpuay Raund, Ncw Yorl<-London l(0- 
m ~ ,  1989. p 21 SS. ,  a p. 27, che esprime tde erigenia in termini di cifernuc 
comsombk UCCP'I 
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terminante la ricerca dell'equilibrio sostanziale complessivo 
deiie rispettive prestazioni e cioè della reciprocità effet- 
tiva (103). 

9. Passando ad affrontare altri aspetti della reciprocità è 
opportuno domandarsi quale spazio e funzione vadano ad essa 
riconosciuti nel diritto interiiazionale contemporaneo con parti- 
colare riguardo all'evoluzione delle norme che regolano i rap- 
porti economici e commerciali. La questione è stata oggetto di 
vari approfondimenti che vale la pena di riconsiderare breve- 
mente nei loro tratti essenziali al fine di trarne utili spunti di 
riflessione in ordine alla stessa attualità della nozione in esame 
in tale contesto. 

Anzitutto muovendo dalla considerazione che la reciprocità 
mira a garantire l'csecuzione di obblighi internazionali, facendo 
cioè riferimento alla funzione cautebe ad essa attribuibile, si è 
affermato che la condizione di reciprocità nelle norme conven- 
zionali tende, se non a scomparire, certo a subire un sensibile 
ridimensionamento in corrispondenza alla crescente effettività 
del diritto internazionale. La crescita del <<livello di civiltà giu- 
ridica dei vari Stati B e il corrispondente modo di essere delle 
norme internazionali, almeno in certe materie, mostrerebbero 
infatti la tendenza ad avvertire in misura sempre minore la ne- 
cessità di condizionare l'applicazione di norme pattizie alla re- 
ciprocità (104). 
~~ 

(103) Non r ' è  drilho. peraltro, che la ~ I L C L C B  di f a b  equilibrio anche m 
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Sotto tale profila è noto come una partc della dottrine, nel 
ricostruire il carattere << evolutivo D del diritto internazionale 
contemporaneo abbia tendenzialmente distinto, pur con diverse 
argomentzioni, almeno tre fasi distinte di sviluppo alle quali 
corrispondono groiro modo distinti principi che le caratterizza- 
no. In estrema sintesi si è così operata la distinzione tra diritto 
della potenza, della reciprocità, della coordinazione, o invece tra 
diritto della potenzu, della coesistenza, della cooperazione (105). 

Orbene il diritto della. coesistenza tra gli Stati verrebbe assi- 
c u r a i ~  proprio dai principio di reciprocità che ne costituirebbe 
il momento di sintesi garantendo l'equilibrio tra i vari centri 
sovrani e indipendenti di potere politico. Di più la reciprocità 
non assicurerebbe il solo equilibrio convenzionale, ma impor- 
rebbe una sorta di coerenza nel tempo e nello spazio al c o m ~  
portamento degli Stati (106). 

Con particolare riguardo al diritto del coordinamento e dcl- 
la cooperazione si t invece posto l'accento sul principio di soli- 
darietà che informerebbe soprattutto il diritto internazionale 
dell'economia: al passaggio dal diritto della coesistenza a quello 
della cooperazione, proprio del diritto internazionale contem- 
poraneo, corrisponde pertanto il passaggio dalla reciprocità alla 
solidarietà sulla base di uti principio di uguaglianza sostanziale 
tra gli Stati (107). 

Per contro nell'analizzare il principio in esame in una <<ti- 
pologia funzionale a base sociologica », anche medianic il raf- 
fronto tra interessi comuni e contrari e tra interessi collettivi e 
particolari presenti e coesistenti nei rapporti internazionali, 
una diversa corrente dottrinale ha mirato a recuperare il molo 
centrale della reciprocità. 
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La tripartizione d a  quale si è fatto cenno Sopra scontereb- 
be, secondo tale teoria, il vizio di fondo di non riflettere la 
realtà se non in modo artificioso. 

L'intero diritto internazionale non sarebbe influenzato se 
non in misura marginale dagli sviluppi di cui sopra; al contrario 
esso, in quanto sistema giuridico essmzialmente orizzontale, 
continuerebbe a basarsi su quella che è stata definita la <<logica 
della reciprocità ». 

Quest'ultima, in definitiva, viene mantenuta alla base non 
soltanto delle norme pattizie di contenuto in senso lato com- 
merciale, ma anche riconosciuta quale fondamento << psico-so- 
ciologico B del diritto internazionale e fattore ineliminabile nel- 
la stessa organizzazione deila cooperazione internazio- 
nale (108). 

In realtà tali concezioni, a prima vista diametralmente op- 
poste, non sono così inconciliabili come potrebbe apparire ed 
anzi, muovendo dall'individuazione di alcuni aspetti sostanzial- 
mente convergenti, è possibile trarre dai due tipi di analisi con- 
siderate alcuni elementi estremamente importanti per la nostra 
indagine. Soprattutto i principi di reciprocità e di solidarietà 
non si presentano sempre come nettamente distinti o contra- 
stanti tra loro, ma sano portatori in qualche modo di elementi 
e caratteri comuni proprio con riguardo alla materia qui consi- 
derata. 

Entrambe le correnti dottrinali alle quali si è fatto cenno 
sottolineano giustamente l'importanza del tipo di interessi che 
vengono in ipotesi regolati e composti mediante lo strumento 
convenzionale. 

Senonché per gli uni la reciprocità rappresenta il solo prin- 
cipio di sviluppo del diritto internazionale. Ciò almeno in tutti 
i casi in cui gli interessi delle parti i cui rapporti siano regolati 
da tale diritto siano separati, senza essere antagonisti, in quan- 
to il principio di reciprocità sarebbe l'unico in grado di fornire 
un metodo atto a conciliare gli interessi medesimi in misura ac- 
cettabile per i loro titolari. 

(1081 Cod SIMM~, Dai Keriprozriaiieiment im Zuir~n<iekammen, ci[ , P. 

273 SS. d a  critica alle posizioni di Schoanenbeiger. Sriedmann e Viirlly, non- 
ché Rec~pprocny, cii , p 403 e DKIKE, Non-Keaprocal hiinnrnt, cif , p 118 

15 ss , p 67, circa il IihC"" della distinsione t*d interessi contrari r '0rn""i c p 
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La reciprocità non avrebbe invece spazio alaino in presenza 
di interessi comuni in quanto l'idea di uno scambio tra essi 
perde ogni senso; in tali circostanze essa cede di fronte al prin- 
cipio di solidarietà che, come si è accennato, costituisce secon- 
do i sostenitori di questa teoria la vera base della moderna coo- 
perazione internazionale (109). 

Per gli altri, viceversa, né la presenza di interessi antagoni- 
stici, ancotché politici o ideologici, né quella di interessi comu- 
ni, sarebbero in grado di modificare la funzione equilibratrice 
della reciprocità e il suo molo di << forza propellente D nella 
creazione e neil'applicazione del diritto internazionale e di pre- 
venzione nella violazione delle sue norme (110). 

Certo la presenza di interessi comuni tra gli Stati, che giun- 
ga a dar vita a forme di integrazione giuridica ed economica 
istituzionalizzate, relega la reciprocità in un ruolo assolutamen- 
te marginale se non proprio inesistente. 

In situazioni di tal genere - si pensi alla creazione di orga- 
nizzazioni internazionali quali la CEE ~ la solidarietà assume 
un carattere decisamente prevalente, benché sia individuabile 
ancora il ricorso alla reciprocità nelle concessioni iniziali. Que- 
st'tiltirnu risulta successivameme assorbito nell'equilibrio istitu- 
zionale sancito da obbligazioni dei singoli Stati nei confronti 
dell'organizzazione o di altri Stati membri e garantito da ida- 
nei meccanismi di controllo e sanzione affidati a un organo 
munito di funzioni giurisdizionaii (111). 

È certo opportuno tenere presente in via generale che qual- 
siasi risposta si voglia dare al problema del ruolo rivestito dalla 
reciprocità e in particolare alla verifica di una sua pretesa inat- 

(109) I:inr logico qm ~infeficamenfe tiatteggiaro trova l a  sua uerrionc p1U 

~ 

compiuta e convincente in V n u ~ i . ~ ,  Le principe de dqrocité, cit , p 64 QS 
u in i  cfi S U P ~  I* 108. 
(11 i) Si tiatta di ciò clie ikcmn,  Ir i  rérmroaré, c i t ,  p 321, con espreiso 

rifciimenio alla CEE definisce n reciprocità mediata », secondo PA m tali ipme- 
SI <<la  réclprociré cessr donc #@tre i'instrumeni approximatii #une justice per- 
sonnellr dépssséc. dle devicnt médiatc, intrgiéc dans un équilibre iiirtifurionnel 
guanti  pdr un ihigc. DLI qu'appamir LI" pouvmr souverain, la iécipracité commu 
fi<five peuf faire placc h I'équilibre dirtrihutif », mi. p 322. V inoltre VAN THC 
MAIT.  Thr C b n p g  Simcarc cit , p. 149 c p 
seiie di nmne fondamentali espressione dei p i  
c1i Roma kr f f  5 ,  6 ,  103, 104, 107, 108, 123 128, 130) e nelio Sfanifo del FMI 
(Biif IV c VI11 7) 
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tualità nel diritto internazionale contemporanea con riguardo 
alla disciplina dei rapporti economici e commerciali, non si può 
prescindere dalla distinzione da tempo proposta e qui accolta 
tra reciprocità fovmale ed effetrila. 

A tale proposito non può sfuggire la circostanza che anche 
coloro che sostengono la formazione di un principia di  solida^ 
rietà nell'attusle fase dei rapporti internazionali, con specifico 
riguardo ai rapporti tra Paesi sviluppati e in via di sviliippo, si 
riferiscono in realtà alla skra del dover essere del diritto inter- 
nazionale che non trova riscontri sul piano positivo, se non a 
livello di diritto particolare e con le precisazioni chc faremo di 
qui a poco È infatti vero che la mutua solidarietà in una socie- 
tà internazionale caratterizzata da un notevole grado di interdi- 
pendenza non deve trovare necessariamente un londamenta 
esclusivo su basi etiche, ma tale constatazione non può impedi- 
re agli stessi fautori della tesi di cui sopra di riconoscere che, 
in definitiva, raramente l'affermazione del principio anzidetto 
supera i limiti propri della mft low (112). 

La questione può peraltro assumere risvolti diversi se la so- 
lidarietà intesa come espressione dell'idea che gli interessi dei 
soggetti partecipanti al sistema sona tra loro collegati e,  in cer- 
ta misura, inseparabili, viene riconsiderata in termini di rela- 
zione con la reciprocità. 

Cotto questo prolilo basti tenere conto del fatta che i sin- 
goli interessi particolari degli Stati considerati conflittuali ~ e 
cioè antagonisti - nel breve periodo, possono assai spesso ri- 
velarsi almeno paralleli o addirittura convergenti nel periodo 
medio-lunga. 

Tale constatazione è del resto alla base della proposta avan- 
zata in sede UNCTAD fin dal 1964 circa la possibile definizione 
dei rapporti commercidi tra Paesi sviluppati e in via di svilup~ 
po e successivamente ripresa in dottrina, relativa all'introduzio- 
ne di una reciprocità effettiva dfleeuita (113). 

(112) V per tutt i  VAN T H E M ~ ~ T ,  The Chanpinp Snuctwe,  ' l i ,  pp 151 s s ,  
233 $ 8 ,  350 ss 

1113) Cfr la poposfa di h z n ,  impurron~e du GATTpoiu lei i ' q s  s o w  
déUr/opp&, m A&$ de WNCi4D,  voi. 5. p 666, di uni reciprocità differita in 
hrre dr quale 111 cambio di concessioni immcdirte e Pacsi in via di smiuppo po 
irebhcro conccdcrc vantaggi esigibili nell'arco di 5-10 anni, v inoltre P m a  
WRK. La rCupmniC. cif , p 37, che fa rilerimcntn d a  iiiedesiina /nozione 
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In effetti è stato più volte sottolineato come la reciprocità 
non sia assente neppure negli accordi di cooperazione allo svi- 
luppo, dove la contropartita è spesso rappresentata da un vati- 
taggio politico o economico, non di rado espresso dalla sotto- 
scrizione di nuovi accordi nelYintercsse del Paese donatore. 
Nello stesso Siriema Generalizzato delle Preferenze, e lo si è ri- 
cordato in precedenza, la reciprocità generalizzata e multilate- 
rale resta il fine ultimo perseguita, mentre I'affermazione di 
una non reciprocità è funzionale alla prospettiva di una crescita 
e di uno sviluppo che consentano di ristabilire la reciprocità. 

Sulla base delle elahoraziani dattrinali più compiute tra i 
fautori di un principio di solidarietà si giunge così ad ammette- 
re che gli Stati agiscono per soddisfare anche un proprio in te^ 
resse, benché non esigano una contropartita immediata ed esat- 
tamente equivalente alle concessioni effettuate: in questo seme 
la solidarietà non è dunque che una reciprocità (effettiva) gene- 
ralizzata e multihatevale (114). 

Come si vede, nella sua versione Effettiva, la reciprocità vie- 
ne in tal modo riportata al centro delle relazioni economiche 
internazionali anche in una Comunità internazionale come 
quella odierna caratterizzata dail'inteidipendenza tra i soggetti. 
Da questo punto di vista le due tesi in precedenza esposte che 
apparivano tra loro inconciliabili trovano un importante m o ~  
mento di sintesi. 

I1 carattere almeno parzialmente insoddisiacente di una 
contrapposizione meccanicistica tra reciprocità quale fondamen~ 
to di un diritto della coesistenza e solidonetà quale fondamento 
di un diritto della cooperazione, emerge del resto nell'inadc~ 
guatezza della presunta inattualità della reciprocità a motivare 
il fenomeno della sua ricorrenza nei rapporti economici inter~ 
nazionali contemporanei. 

Per i motivi già esposti non sembra infatti corretto ritenere 
compiuto un processo di formazione di un principio di non re- 
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ciprocità nei rapporti economici relativi a Stati a diverso livello 
di sviluppo, se non entro i ristretti limiti indicati e in funzione 
di un ritorno a un equilibrio sostanziale regolato da forme di 
reciprocità effettiva (115). 

La Comunità internazionale odierna resta pur sempre anco- 
rata rhrtturalmente all'uguaglianza sovrana dei suoi soggetti e al 
loro consenso, mentre I'individuazione di funzioni di gestione 
attribuibiii a organizzazioni internazionali o a taluni Stati o 
gruppi di Stati agenti in nome e per conto della Comunità in- 
ternazionale a tutela degli interessi ad essa facenti capo è cer- 
to estremamente limitata e assolutamente controversa (116). 
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In definitiva SI quesito che ci si era posti inizialmente circa la 
pretesa compressione del ruolo della reciprocità nella disciplina 
attuale dei rapporti economici e commerciali va data una risposta 
sostanzialmente negativa. 

I1 ridimensionamento di tale ruolo rispetto a quella esercitato 
dalla reciprocità unitamente alla non discriminazione, nelle nor- 
me poste alla base dell'ordine economico del dopoguerra è, in 
realtà, un fenomeno del tutto parziale. 

In  primo luogo l'esame della prassi dimostra, infatti, che il 
fenomeno indicato trova conferma esclusivamente in relazione a 
uno dei due tipi di reciprocità presi in esame. 

Un sensibile ridimensionamento anche quantitativo riguarda, 
come si è visto, l'inclusione negli accordi di contenuto economi- 
co-commerciale di clausole esprimenti una reciprocità formale la 
cui funzione, talora limitata, è stata del resto messa in luce pre- 
cedentemente. 

Anche in questo caso, tuttavia, la prassi hilaterale recente di- 
mostra che si tratta di un ruolo tuttora presente, non solo nei 
rapporti hilaterali tra Paesi omogenei dal punto di vista economi- 
co-sociale, ma anche in taluni casi con Paesi in via di sviluppo o 
di diverso sistema economico. Basti menzionare le numerose o b ~  
bligazioni formalmente del tutto reciproche presenti nel già ri- 
cordato Accordo di libero scambia tra Canada e Stati Uniti, o v ~  
vero nell'accordo tra Italia e Cina dei 28 gennaio 1985 sulla pro- 
mozione e la reciproca protezione degli investimenti (117) 
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Sotto questo profilo si è avuto modo di osservare la persi- 
stenza di dette clausole anche nei nuovi accordi di cooperazio~ 
ne commerciale conclusi dalla CEE con i Parsi dell'Europii 
orientale, sia pure accanto a clausole di diverso contenuto op- 
portunamente affiancate in funzione correttiva (118). 

È chiaro per contro, con particolare riferimento agli accordi 
di quest'ultima tipo, che non va sottovalutata il Vdlore preva- 
lentemente politico che può assumere la sottoscrizione di clam 
sole comportanti impegni formalmente simmetrici. La necessa- 
ria e non sempre agevole indagine, da condursi caso per caso al 
fine di accertare la  prevalenza del rilievo politico rispetto a 
quello più propriamente giuridico, non impedisce di considera- 
re l'importanza del fenomeno parallelo relativo al sempre più 
frequente ricorso a clausole volte a garantire una reciprocità ef- 
fettiva. 

Ai fini della riaffermazione dell'unità concettudc che si è 
inteso attribuire alla figura in esame nella sua duplice forma as- 
sume rilevanza l'indagine precedentemente condotta circa l'op- 
portunità di delimitare i contorni delle due distinte nozioni di 
reciprocità e di mutui vantaggi. Coerentemente con i risultati 
ai quali si è pervenuti la reciprocità trova infatti espressione 
nei soli profili oggettivi del rapporto di scambio, relativi cioè 
alla verifica dei termini nei quali si realizza lo scambio medcsi~ 
mo. Per contro i profili soggettivi attinenti alla comparazione 
dei vantaggi travalicano i confini della nozione in esame, rien- 
trando piuttosto in quella di mutui vantaggi. 

In secondo luogo il carattere di scarsa omogeneità propria 
della Comunità internazionale contemporanea unitamente alla 
circostanza che le norme internazionali tendono in misura sem- 
pre più considerevole a disciplinare nuovi aspetti della vita di 
rrlazione economica, compresi molti tra quelli tradizionalmcnte 
ritenuti di dominio riservato, contribuiscono non solo a modifi- 
care il ruolo della reciprocità, ma soprattutto ad ampliarne Cd- 
ratteri e articolazioni. 
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Mentre tali fenomeni non incidono sul riconoscimento del- 
l'affermata unità concettuale, essi noil consentono d'altra lato 
di superare la distinzione di fondo tra le due forme di recipro- 
cità alle quali si è fin qui fatto rilerimento, pur tcncndo conto 
della circostanza che spesso l'equilibrio di un accordo riposa 
proprio sulla combinazione tra elementi di reciprocità formale 
e effettiva. 

Almeno in astratto è pienamente legittimo configurare una 
perfetta complementarità dei ruoli tra le due farme di reci- 
procità descritte, ma tiie circostanza assume rilievo sotto un 
duplice aspetto Non solo, cioè, nel senso accennato della loro 
interazione immediata in funzione dell'equilibrio dell'accordo, 
ma anche nel senso più generale di un futuro diffuso ricorso 
a clausole pattizie improntate a una reciprocità formale, in 
virtù del riequilibrio determinato sui piano economico~com- 
rnerciale dall'operare di norme caratterizzate dalla reciprocità 
effettiva. 

Per tale via trova ulteriore conferma quel carattrre di crite- 
rio atto a modulare le rispetiive obbligazioni in funzione equili- 
bratrice che avevamo in precedenza individuato nella reciproci- 
tà come elemento tipico connesso alla struttura paritaria della 
Comunità internazionale (119). Tale carattere va pertanto rico- 
nosciuto alla reciprocità sia in senso formale che effettivo. Con 
riguardo al diritta dei trattati, infine, v a  rilevato che sotto il 
profilo del contenuto e dell'efficacia non subiscono alterazioni 
le norme generali fondate sulla reciprocità e contenute nella 
Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati (120). 

In particolare anche nell'arnbita delle norme bilaterali e 
multilaterali pattizie relative ai rapporti economici e commer- 
ciali internazionali è possibile riconoscere la triplice funzione 
della reciprocità già indicata come specifico nei trattati general- 
mente considerati. Il riscontro si è dimostrato certamente  posi^ 
tivo con particolare riguardo al ruolo esercitato nella creazione 
dclle obbligazioni, nonché come condizione di esecuzione delle 
obbligazioni medesime. 

E vero, per contro, che la funiione tradizionalmente rite- 
nuta più << primitiva B della reciprocità nel diritto internaziona- 
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le, in relazione alla lcgitiimità della sanzione per la mancata os- 
servanza di obblighi internazionali, tende oggettivamente a 
perdete rilievo nel settore in questione. Ciò è specialmente ve- 
rificahile considerando la proliferazione di accordi istitutivi di 
organizzazioni internazionali in campo economico, laddave la 
reciprocità positiva, come si è avuto modo di vedere, tende a 
venire sostituita da formr di reciprocità negama sotto il con- 
trollo deii'organizzazione medesima ovvero degli Stati con- 
traenti agenti collettivamente. 

Tale circostanza, tuttavia, non va ricollegata tanto a1 feno- 
meno del parziale ridimensionamento della reciprocità formale 
al quale si è fatto riferimento, quanto se mai alle diverse, 
specifiche caratteristiche che assume la reciprocità nella san- 
zione organizzata e che trovano, neu'amhito del tipo di rappor~ 
ti giuridici considerato, un'applicazione pariicolannenre effi- 
cace (121). 

Indipendentemente dagli aspetti giuridico-[armali e dalla 
qualificazione e classificazione dei fenomeni descritti, la prassi 
recente nel settore in esame si caratterizza per una ricerca  del^ 
i'equilihrio espresso da una reciprocità non più limitata. alla so- 
In dimensione interna alle obbligazioni e alle prestazioni pattui~ 
te nel singolo accordo. 

La reciprocità effetkva e quella globale per equivalenza ten- 
dono, inlatti, B dilatare i loro confini senza esaurirsi aii'intcrno 
di un trattato, ma facendo riferimento ai complesso gioco delle 
relazioni economiche e diplomatiche nel cui ambito il trattato 
medesimo si colloca (122). 

(121) Quest'ulrimr ipotesi 8 riferibile al GnTT al qualr fa diieiio, cornc 8 
noto, il ~~iatferc di vela e propria orgrnizaaaiune internazionale Sulle forme di 
~ n i i o n e  alle quali s i  In cenno nel testo v. rupro il I 2 

(122) Sotto qucsto praiilo andrcbbero pcrtrnro riviste le opinioni esprcsic 
in pa is to  da una parte della dottrina, e relative cvidcnterncnrc alla sola riiipio 
citi formale, rrmndo le qri& non i sufficiente la scmplice bilatcrahrà delle nm 

are di recipiociti e ,  soprattutto, che fale bilatr 

qu~nfa 8 iiecrrsaiio chc Ic prrsirrioni 91sn0 di 
iinallrgmaii'" trii le o s ""a rnaa 



LA RECIPROCITÀ NEL DIRITTO DEL COMMERCIO 481 

Di tale tendenza è almeno opportuno dare atta benché, allo 
stato, essa rilevi prevalentemente da un punto di vista fattuale, 
collocandosi pertanto su un piano metagiuridico estraneo, in 
quanto tale, all'oggetto di questa indagine. 

mom richiamate deve esiludersi e cioè l'equilibrio erpiesso ddl'equtvalcnzn deiie 
plcsf.%ioni 
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getto del lavoro. - i Origine dcl l i  disciplina internazionale rcgoiantr ?in 

&"chiesta: <i) esame ddle norme che hsnno ISSIIIIIO vslore consueiudmario 
~ 6 (SepeJ. b) analisi dclle norme iegolanti hnihiesta chc non prricntnno 
vsloir consuetudinaria 

i. L'inchiesta consiste nel procedimento che, attraverso 
una verifica il più possibile << imparziale n delle circostanze di 
fatto relative ad un evento controverso, mira ad eliminare le 
divergenze esistenti in merito all'effettivo svolgersi e susseguir- 
si di tali circostanze. Con le caratteristiche descritte e dopo 
aver subito alcuni opportuni adattamenti, la procedura inqui- 
lente costituisce, nell'ambito del diritto interno prima ancora 
che in quello del diritto internazionale, la premessa di successi- 
ve valutazioni di ordine giuridico, in merito alla responsabilità 
e alla misura del risarcimento, o ai fini dcll'elahorazione di so- 
luzioni compromissorie volte d a  composizione pacifica di con- 
troversie aventi natura politica. 

Nell'ordinamenta internazionale l'inchiesta ha assunto sin 
dai diciassettesimo secolo (1) I'importante ruolo di istituto au- 
tonomo di risoluzione pacifica delle controversie tra Stati, pre- 
liminare alla sola stipdazione deli'accordo chc determina il de- 
Linitivo venir meno della situazione di conflitto tra le parti. 
Questo studio intende appunto analizzare i connotati peculiari 
assunti dalla procedura inquirente quando utilizzata dagli Stati 
a livello bilatcrale, attraverso ?istituzione di un organo d'in- 

(1) Le commmmi cmtituite per la riduzione delle coiiriovriiie <li confi 
m da Inghdierrs c Scozia a cominciare dal 1602 costituiscono le p1U antiche 
espcricnzr di ~f i l i zzo  ddle commissioni internazionali d'inchmtr, sul punto $1 

veda meglio &a, il SIICCCS~IVO par i, spme alle note 49 ss 
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A questo fine i- necessario, innanzitutto, delimitare la f u n ~  
zione svolta dall'istituto e stabilire se l'inchiesta debba essere 
considerata un procedimento avente natura politica o, invece, 
giuridica (4). In realtà, la procedura inquirente, ovvero i'indagi- 
ne sui fatti che sono d a  base di una controversia, costituiscc 
un valido ausiiio per la risoluzione sia delle questioni per le 
quali risulta opportuno raggiungere un compromesso politico, 
sia delle dispute che richiedono una presa di posizione da parte 
di un organo arbitrale sugli aspctti giuridici. Infine, l'inchiesta 
può contribuire in modo determinante alla risoluzione della 
controversia quando si dimostri sufficiente, per la definizione 
delle reciproche responsabilità, la stipulazione di un accordo 
elaborato in seguito alla svolgimento di negoziati diretti tra le 
parti controvertenti ( 5 )  

Alcuni studiosi, tuttavia, ritengano l'inchiesta uno atmmento 
di risoluzione pacifica delle controversie incapace di condurre au- 
tonomamente alla risoluzione definitiva delle stesse; e da tale af- 
fermazione di principio deducono che altre attività, in psrticola~ 
re un intervento di mediazione o la decisione di un organo ari% 
traie, debbano sempre fare seguito allo svolgimento deila procc~ 
dura inquirentc perché la questione controversa possa essere de- 
finitivamente risolta. Essi sostengono, in altre parole, chr l'ordi- 
namento internazionale riconoscerebbe d'inchiesta il ruolo di 
semplice strumento inscrira d'interno di procedure più complrs- 
se quali, in particolare, la conciliazione o l'arbitrato (6). 

~ 

(4) Non & qursra la sede più dppiopiiafa prr riidentirrsi nello siiidio dcllc 
diverse posmoni asrunfc dalla dottrina 111 merito dia dardicazione degli 
mLnti di risolurinnc ~~nciiicn dellc confiavcrsir iniernazian$i Per Yindiuidu 

1963, p. 157 13 

s i le  divrric iposiiioni ~IIUIIIC m rncrifo driia dott 
si d i  G Ann~sro-Ruir. Noie sugli «accordi mnlu 
iniemazmule, m Comunic~rioni e studi, VOI.  IV, 1952, p 99 5s 

16) La teoria esposta è ~ t a t a  sostenutn, in particolare, dr due rtudiosi iir 
d u t i  alla imoia di M me H d d  J 1' Cot r T Brnsalsh Essi iilcngooo che 11 
piocedimcntu mquuriite non ptiebbc esscrc ricomi>reso, per l a  su* congeiilir 

( 5 )  Sulla nomnc <1i accordo r ~ ~ d u t i ~ o  dclle ~ontr~vci i ie  intemariundi r 
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Le posizioni descritte risultano basate su un equivoco di 
fondo e non possono perciò ~ S S C X  condivise. Come risulterà 
meglio dal prosicgua del lavoro, l'inchiesta internazionale, 
quando si svolge su iniziativa delle parti in disputa, termina con 
un atto, il rapporto, che contiene le conclusioni cui l'argano in- 
quirente è giunto in merito alla ricostruiiane dell'effettivo svoi- 
gersi dei fatti controversi. È evidente come qnest'atto non pos~ 
sa essere considerato sufficiente per la risoluzione definitiva 
della questione e come risulti necessaria, a tal fine, la definizio- 
ne delle reciproche posizioni da parte degli Stati coinvolti. 

Dunque, soltanto l'accordo stipulato trale parti coinvolte sarà 
in grado di porre termine aila controversia; tuttavia, come la pras~ 
si costante ampiamente dimostra, lo farà sulla base deile indica- 
zioni fornite dalla commissione d'inchiesta, la stesso accordo co- 
stituendo un semplice sviluppo, quasi automatico, delle conclusio~ 
nicuiquest'ultimaègiuntainmerito allosvolgersidei fatti (i). 

Un siffatto procedimento, in realtà, coincide quasi  intera^ 
mente con quello tipico di un altro istituto di risoluzione delle 
controversie internazionali, la conciliazione, la differenza prh-  
cipale consistendo nel contenuto deil'atto emesso daila commis- 
sione internazionale al tcrmine dei lavori (8). Infatti, anche 
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dopo aver utilizzato lo strumento della conciliazione le parti 
dovranno sottoscrivere un accordo per sanzionare la soluzione 
proposta dail'organo conciliatore a seguito deli'attcnto esame 
compiuto in merito agli aspetti politici della controversia e c v -  
ca l'opportunità delle diverse possibili soluzioni della stessa. Né 
gli Stati risulteranno vincolati dalla proposta in questione, ben 
potendo, sulla base delle medesime motivazioni di opportunità 
politica, stipulare un accordo che definisca la controversia in 
termini difformi. 

La modifica dello schema risolutivo è più ampia, invece, nel 
procedimento arbitrale. Qui l'accorda tra le parti interviene a 
priori, e consiste nell'accettazione preventiva della competenza 
dell'organo designato a definire i quesiti formulati daile parti, 
nonché nell'assunzione deli'impegno a rispettare e a realizzare i 
contenuti dell'atto risolutivo finale Anche in quest'ipotesi, 
dunque, risulta imprescindibile l'intervento di una presa di po- 
sizione volontaria delle parti coinvolte, al fine di raggiungere la 
definitiva soluzione della controversia (9). 

$ia un'indagine SUL fatti alla bare dclla conirovcrrin, sia iin'infenra opera di me 
dinzionc tra le  parli. Nell'arto fin& del procedimento, l'organo conciliafivo PIO- 
pone una iarmula compromissoria per la risoluzione definitiva della quc~fionc, 
avendo particolare riguardo al fatto &e tale proposta possa essere innamiiutio 
acceiiafa, ed in seguito rispeffafa, dagli Stati controverienti Risulta evidente co 
mc in simili drco~anzr finiscano per preualerr conriderrmni basate SUL risuitrti 

n d  COIIO della mediazione. e come le  conclurioni derivanti dall 
pteluninsrc OUI fatti, tcndcnzislmenfe deiinitive c rigide, divengano un dutri- 

le stnimento utilizzato dalls commissione B soiiegno della propria propo~fs circa 
?accordo di risoluzione Suii'istiiiifo della concilinzione nel dinrto infcrnazionalc 
si confrontino per t"fll u VILLANI, La cunnUBrrone nelle ConmYErSle rnlemarro 
nob, Napoli, 1979, Conrilr~zmione inieinozio~~ie, m P MABSH~LL BKUWN, La con 
crli~iion infemBnanak, Pari., 1925, C V u i r a ~ ,  Lo conci l i~non danr le drm con 
o l i ~ n o n  inlemefiannie, Pari?, Digolo Dirc. Pubbl, VOI 111, Torino, 1989, p 301 
8 s .  1932: J EPREMOW, Lo ioncilienon rnlemdkonBle. ~n Rerurii dei COUII, va1 
18, 1927, 111, p 79 8s; Ler iiaiiér rnamunonaux de ional~eanon. Patir. 1932, 1 P 
Cor , op ai, p. 10 SS., RBVLL, ROIe e* cmzctèm dei cornmissiom de comlraiion, 
m Rru gén dr int. pub l ,  1931, p 564; A llom, L'beute de b conalianon com. 
me mode de règlcment pa&m <k lingri, in Ann PUI , va1 111, 1951, p 3 ss 

(9) La questione relativa alla distinzione dei diversi metodi di risoluziane 
dellc confioversie inrernrdonrli si presenta particoiaimente ~omplesra, m qwmo 
non esistono elcmenfi wfficicnti pcr una delimiiazionc prccisa, che permetta di 
sistemare inequivornbilmcnfe una determinata espcricnza m una delle diuerrc cr. 

icgorie giuridiche esistenti. In realtà i metodi in quesiione, e psrticolnrmcnfc 
qnelli che comportano l'intervento di un organo collegiale npposifamenfc costi- 
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Un'imporiante conferma di questo assunto proviene dal- 
l'art. 33, par. 1 della Carta delle Nazioni Unite (101, che 
espressamente menziona i'inchiesta tra i metodi di risoluzione 
delle controversie intcrnaiionali dei quali raccomanda agli  sta^ 
ti l'uso diretto, preventivo rispetto ail'interventa del Consiglio 
di sicurezza ( I l )  

In proposito merita di essere sottolineato, inoltre, che la 
norma contenuta nell'art. 33, par. i, recentemente ribadita 
dalla Dichiarazione di Manila sulla risoluzione pacifica delle 
controversie internazionali (121, costituisce l'ovvio corollario 
di quanto disposto dall'art. 2, par. 4 della Carta, avvero del 

~ o i t o  dalle parti, presemsna notevoli affinira tra IDLO dal punto di vista teorico, 
ed rncm pit profonde intersecarioni sul piano pmtico In merito si confronti 
i'aiirliri compiuta da F. Cmoioii'~i, Suah arpciii qwaii arhinak di taimefome b 
cunaliarrone, m Comunicoiione e studi, "01 XIV, Milano, 1975, p i37  6 3 ,  ed 

(10) Nel prosieguo del lavoro mi rifcrirò ai trattato m questione c m  18 
sempiice rspresaione a Carie n 

(li) Cart.  3 3  icstualmcn~e dispone U L C  parti di ogni controversia, la 
c t~ i  continuazione possa metiere in pericolo la pacc intcriiaiionale o l a  smrez  

fO, cercare "Il* roluaiane attraverso la "cgoalazianc, i i n -  
1s conulinione, i'arbirraru, la procedura giuriTdizionalc. 

egiondi o accordi diictti, oppure ogni altro mesro pacifi- 
co di loro sc& Il Gnrigiio di Sicureizo, quando lo m m d m  neceirano, nchia- 
ma le pura a nrolvere ia conm~ei i iu  ualiiiando queiii mem n (il coriiuo è 
mio) È oggi gcnerdc convinzione che tale articolo codifichi una veis e propria 
norma ionrurtudinaria, Ir qmlc  obbliga di Stati d a  risoluzinne pacifm delle 
c~n~roversic che li roinvolgano La stccssd Corre Internazionale di Giustizia ha 
preso posizione in qursfo senso pronunciandosi SUI -SO Stati Uniti-Nicarngua 
(Y senf. 27 smgno 1986, m Recurii, 1986, p. 143, 11. 2901 Dalla norma ~n 
quertione. tutimia,  non può  sere fstio dcrivarc per gli Stati wxnvulti m con- 
iroucisie vertenti su soh punti di fetto i'ohhlrgo di sottoporle dl'esame di com. 
missioni mqmrenii, l a  rcrha ~ r a  i diversi mezzi poposti, infatti. vienr iirnrsia 
dalla stesso arf 33 a ~ a l ~ t a i i o m  di oppoitunità, ~oppesife di volta m volta dsl- 

(12) S i  veda il festa della ri~oluzione, approvata clsll'hssemblea 11 15 n a ~  
vmbre  1982, m YearLook of rhs I J N ,  1982, VOI 36. p i171 ss La dichiara 
IIIU~X di Manila, che rbadiscc i1 divieto d e l h o  della f a n r  nclle rclazioni intcr- 

zionali, m m m m  l'inchiesta tra L mmzi di risolrizionc pacifiu delle confiover- 
chr gli Stati debbono utilimare << m good (aith snd in n hpirii of co-opern- 

n u al fine di ragpimqerc una nsoluniane rasy and e q u d 4 e  o1 the interna- 
tional dispute3 ,> (cfr punto 51 La risalumne del 1982, t u ~ ~ a i y ~ ,  è generalm~nle 
cmsidcrats una semplice riprodurionc, inurilc e iidondante. di quanto 8%) prrvi. 
sto ncil'arr. 2 ,  par 4 c wll'aii .  3 3  dcila Carrr delle Nazioni Uniie. 

I" p"fic0inrc p 140 I 

le parti 
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divieto di utilizzazione deila forza nelle relazioni internaziona- 
li, oggi unanimemente ritenuto oggetto di una norma interns- 
zionde di ius cogens (131. 

Enunciata così l'autonomia dell'inchiesta quale mezzo per 
la risoluzione paciiica delle controversie tra Stati, occorre de- 
terminare i principi giuridici che disciplinano l'istituto. In q u c ~  
sto contesto, tuttavia, ne apptue opportuna la sola menzione, 
lasciandone ai paragrafi successivi lo studio apprafondim. 

Innanzimtto, preme sottolineare come soltanto alcuni tra 
gli aspetti che caratterizzano l'inchiesta appaiano disciplinati 
da norme dell'ordinamento internazionale nei confronti delle 
quali si sia consolidata in modo spontaneo negli Stati la consa- 
pevolezza del loro carattere obbligatorio (14). 
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AI sorgere di tale consapevolezza e,  quindi, al consolidarsi 
del valore obbligatorio di alcune regole disciplinanti l'inchiesta, 
ha contribuito in modo sostanziale la codificazione (15) com- 
piuta dalle due Convenzioni generali regolanti i metodi di riso- 
luzione pacifica delle controversie tra Stati, sottoscritte rispet- 
tivamente nel 1899 e nei 1907 (16). 

comunità sortostante della cmrapevoieixa deiia m a  gmidicitj La cortamr pipe 
rizinne nflspphaziom della regola va considerata, dunque, una [onte di cogni- 
zione capace soirama di indicare in modo cfficacc I>~sisfcnis di una norma, ma 
non di contribuire nlln sua nascita Più recentemente un apporto originale sdl'sr- 
gomenlo è venuto da A A AMATO, Tbe cwcepl o/ cu~iom 8n inlem~iionul iaw, 
Ithacs, 1971. Egli reputa necessario che un$ regala, per divenire oggetto di m a  
disposizione consuetudinsrin. venga n arficoinia », cioè m a  conoscibilc ai ioggef- 
ti dei diiitto internanionalc. Solo in seguito la gcneraie accettazione e, quindi, 
applicazione della << moposta 3,. che pofr8 provenire dai ~ o o t i i  più diversi (or- 
gani statali, istituzioni deiie organizzazioni ilirernsrionsli, studiosi del diritto, 
ecc.), determineranno il sorgere di m a  norma consuetudinaria avente uguale 
contenuto Va sottolineato, cumuiique, che in merito alla rdcvazione delle norme 
internazionsli consuetudinarie vigenti sembra potersi affermsrc licsiifcnia di una 
generale uniformità nei risulfnti pratici, seeppure non neiie pmmesse teoriche 

(15) In I E I B Z I O ~ ~  $1 problemr del usiore delle convenzioni di codificszione 
nei diiitto infcrnazianale si veda per tutt i  K. AGO, La codification du d m t  inicr- 
nufional d ler pmblèmei de xn rédir#tion, m Rec«eil d'&dei de dmrr iniemaliad 
e# hornmage de P, Guggenheim, Gcnève. 1968, p 9; ss , specie a p 121 ss In 
mcrifa al valare d d r  canvcnzioni che. come quelle deU'Ais sui mezzi pacifici di 
~isolozione delie confioversie, sono sfsfe ~ o f t ~ ~ c i i t t e  e ratificare dalla maggior 
pmtc degli Stati appartenenti alla comunità infernazionaic, Yauroie ipo t im i'ob- 
bligatorictà anche mi confronti degli Sfati non vincolati canvenrianalmente 
E&, infatti, considera Salto numeia di ratifiche ricevute dal trattato un'esprei- 
h n e  della generale ~~ccttazione deiie norme ~n cm conrcnufe, ruffiiiente B 
conferirgli vaiore consuetudinaria (m particolarc. cfr p 100 S .  dello studio ufa- 
to) Sui modi di utdizzo dclle convcniioni di codifraxione da patte delhnterpre 
te inieinazianale al fmi della determinazione delle regole obbligatorie apphcabh 
SI C B ~  sorfoporfngli SI veda G. Raniia,  LB nleuanone c l'integrazione del dinrto 
rnternaironole n m  mirto e in bbrrià di apprerz~memo del giudrce, m Comumcazio- 
nz e rmdi, vol. V, I%;, p 141 ss , m ~pecic p 173 s Per iin'ultrriorc analisi del 
problema enunciato si confronti U succcssi~o par 4, specie SUC note 82 e 83. 

(16) Nel pmsiepo del Isvoro i due arti imeinazionsli saianno indicati più 
iemplicemente come le Convenzioni dell'Air del 1899 e del 1907 Si vedano i 
testi deiie due Convcnzmni, opporrunnmcnre porti a conftonto, m J B SLUIT 
cd , The Hque Coavennonr orid dcclorutioni of 18Y9 and 1907, New Yark. 1915, 
p 41 SI Mentre 1s Convenrione del 1899 aveva regolato i'inchiestn con soli =in- 
q ~ e  anicoli, la S U C C ~ S S I Y ~  codificarione le dedicò ben 27 disposizioni, discipli- 
nando, m pamc0I~rc. nmmm aspetti procedurali delPirfiruto 
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In  particolare, sembra potersi affermare che hanno assunto 
valore consuetudinario la norma che impone la partecipazione di 
tutte le parti coinvolte nella controversia alla stipulazione dell'ac- 
corda volto ad istituire l'organo inquirente; quella che dispone il 
rispetto dcl principio del contraddittorio; quella che limita i'am- 
bito di operativilà delle commissioni d'inchiesta alle controversie 
derivanti da divergenze di opinione su elementi di fatto; la previ- 
sione che obbliga gli Stati a collaborare con la commissione nella 
maggiore misura possibile; la norma che impone alla commissione 
inquirente di redigere e consegnare alle parti un rapporto circa- 
stanziato e motivato, che esponga le conclusioni raggiunte al ter- 
mine dei lavori; infine, quella che determina il carattere non  ah^ 
bligatorio del rapporto, lasciando gli Stati liberi di accettare o 
meno le conclusioni in esso contenute (17). 

Gli aspetti relativi alla cosliiuzione ed al funzionamento 
delle commissioni internazionali d'inchiesta diversi dai quelli 
appena menzionati, invece, risultano sottoposti ad una discipli- 
na che non sembra aver assunto valore consuetudinario. Nume- 
rose previsioni, infatti, nonostante I'~pp1icazione costante rice- 
vuta nella prassi successiva, non sembrano suffragate da quella 
consapevolezza della loro obbligatorietà necessaria per essere 
considerate norme consuetudinarie, applicabili a qualunque  in^ 
chiesta internazionale che presenti le caratteristiche descritte, 
indipendentemente dalle scelte compiute dagli Stati coinvolti 
nella controversia (18). 

~~ 

piicaic quando manchi, sul puma che ne c o ~ ~ ~ t u i s c e  ]<oggetto, un accordo specifi- 
co ira le parti, e << siipplcffive », che vrqOno invece in rdiavo nei c m  111 cui 
raccorda fra le parti esista ma perenti ddie lacune Sul punto s i  conironti. m 
particalare, Monii r I ,  Nome duporinve da riinrio iniernozionaie, in Siud. ilrbinatt, 
1932, p i SI 

(i81 Sebbene i'espressione consuetudine richia 
della ripetizianc co~tanfc di comportamenti significa 
,>ortBmc"tl "O" puu erreie ",nsiderats suiliciente a *,velare ""a norma CUIIbUef" 

dinaria senza chc SI ~ i r  affamata,  nel fmtmnpo, la cm,apevdcz i~  soci& delre 
sisiensa dclla norma S ~ C S S B  In qurrto rrnbu ctr P Z~c~n~oi, ConsueruLnr cif , 
p 494, G Biiirrr, La nimmonr. cit , p 169 I ,  d quale iiltimo d qoffenna, in 
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A conferma di quiinio affermato può essere addotto che, 
nella prassi internsiionsle, gli Stati non hanno mai manifestato 
la consapevolezza del {atto che il mancato rispetto di tali nor- 
me comporti un'azione contro jur, né è stata registrata alcuna 
protesta in ardine alla violazione delle stesse da parte dei c o m  
ponenti la comunità jnternezionele, o tanto meno, sono stati 
considerati inammissibili accordi adottati in deroga d e  dispasi- 
zioni in questione (19). 

In realtà, le norme in qurstione riproducono e sistemano le 
tendenze manifestate dagli Srati in occasione di precedenti u t i ~  
lizzazioni di commissioni d'inchiesta; esse, dunque, possono co- 

p8"lcOlare, sul "SIOlC sisunto dalla convinzione deil'inmi>rcrr clisrnato ad ap 
phirrr la norma iiitrrnaiionrle in merito dl d ~ r e  obbligaiorio o mcno deila imr- 

li possibile oggetto di un accordo appoiitamcnfc mpularo dayli Stati confinver- 
tcnti, e non comc il nsulta~o dcl rispcffo di una ~ n o ~ m r  cnnructiidinnrii. avendo 

stalato stati l a  ge"erale mancdnid della 
di una regola che conrenesse il prmcipio del? 

del mio lavoro ritengo di poter affermare che 
feiirr <IL1 20 febliraio 196Y. 111 Rrii<nl, 196 
,punti 60 85, p 17 ribadito daile renfenze 24 f&brbram 1185, ivi, p 18 s b  , 

m g ~ o  1985, ,VI, 1983, p. li -1, i>uiiii 611-85, e ribadito dallc ienfenre 24 
BO 1985, I"%, p 18 8s , c 3 glugno 1985, IvI, 1985, 12 11 53. ponr ciirie 

dani la p h q u e  de la cow mtrmohunoie, m Reo g6n dr rni p a b l ,  1986, p 5 ss 
(19) Valgano cscmp L rcccm casi di utdizzaeiune dell'istrruto del 

sembravano ormai mrre  generalmente m c t f ~ f c  come vmcalanti, cd in p"' 

est*, e quella r e i ~ i i w  alla pubblicazione iid opera dellc pani del rapporta h a -  
le, sono EMT derogate, ~ e n m  dir LIU abbia ~ C I I I I O  pmeste da pme degli nltn 
componenti la comunifa interiiazionrlc, né, tanto meno, abbia comportato un 

controversia Per lo studio dci duc casi citati 71 confronti il pro~~cguo d d  prcseii- 
te /*"Or" 

frllimenta drUa p'Dcrd"ir rispettn a l  fine LIItImo, la nsoliiuanr paiifica della 
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stituire l'oggetto di un richiamo compiuto dall'accordo che isti- 
tuisce l'organo inquirente, quando siano siate oggetto di codili- 
cazionc, oppure possono essere inserite nello stesso in modo 
esplicito, nel caso in cui si basino sulle sole indicazioni fornite 
dalla prassi internazionale in materia. Anche questa secondo 
gruppo di regole, comunque, merita un attento esame, ben po- 
tendo fornire agli Stati che intendono servirsi di commissioni 
d'inchiesta preziose indicazioni in merito ad aspetti della compo- 
sizione e del funzionamento di tali organi dai quali spesso dipen- 
de il successo deii'intera proccdura. 

I1 presente studio, volto all'analisi dei caratteri peculiari  del^ 
l'inchiesta ed all'individuazione della disciplina applicabile d ' i -  
stituto nell'ordinamento internazionale, non potrà prescindere, 
dunque, dall'esame e dalla sistemazione di entrambe le categorie 
normative. 

2 .  Rispetto all'analisi degli aspetti peculiari dell'inchiesta 
quale mezzo autonomo per dirimere pacificamente le controver- 
sie tra Stati risulta preliminare la delimitazione dell'oggrtto del 
presente lavoro. Infatti, nell'ambito deii'ordinamento intirna- 
zionale, la procedura inquirente ha trovato numerose forme di 
utilizzazione, tra loro distinte proprio in base al grado di autono- 
mia e di autosufficienza dell'attività di indagine rispetta alla r i ~  
soluzione della controversia Risulta, quindi, importante deter- 
minare con quali modalità l'inchiesta, affermatasi come procedi- 
mento autonomo, sia in seguito divenuta una componente di  al^ 
txe più complesse procedure operanti neii'ordinamenta interna- 
zionale e, in particolare, della conciliazione e dell'arbitrato (20). 

Le due diverse tendenze evolutive si sono sviluppate presso- 
ché contemporaneamente: mentre alcune esperienze di  utilizza^ 
zione B livello bilaterale della procedura conducevano al perfe- 
zionamento della disciplina codificata all'Aia nel 1899 e nel 
1907, parallelamente l'inchiesta, attraverso ?intervento di trat- 
tati bihtcrali, prima, c di convenzioni multilaterali, poi, è giunta 
ad assumere il diverso suolo di semplice Strumento istruttorio 
nell'ambito di altre procedure di risoluzione pacifica delle con- 
troversie internazionali, privo di rilievo esterno. 
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I1 secondo processo evolutivo subito ddi'inchiesta, in parti- 
colare, ha trovato il suo iniziale riferimento nella sottoscrizio- 
ne, da parte degli Stati Uniti d'America, dei trattati noti come 
e Taft D o << Knox >> (21), e dei più fortunati trattati 
Rryan (22). Infatti, gli accordi in questione crearono commis- 

(211 I trattati m qucstionr modiiicamna per ptimi in modo sortmrialc i 
caatteii  della pmcedurs quali deiinenti dnllc Convenzioni dclPAia Elaborati dai 
Segietario di S m o  Knon e ~ o f t o ~ ~ r ~ f f i  dal Prendente Taft, non ~.iusciionu ad OL- 
iencre Yapprovaiione del Senato USA, timomo d i  vincolare troppo infensamen- 
re il Paese nei ~apporii interns&msli. Gli accordi ideati da Knox   re aro no, 1"- 

fatti. un mgnno R cairaffcrr permanrnfr r riconobbero do S ~ ~ S S O  sia i r  compe 
tema ad esaminare i f a t t i  d a  bare di qualunque controversia sorta tra gli Stati 
iirmsiari, zia il potere di rivolgeic loro raccomandazioni e yUggerimenii in meriio 
al c~~i tenufo  deli'accorda dcfinirorio dclls questione, d a  1s iacolta di decidere Li- 
iindacahilmenre ~r rortopoiarrc o mcm ad arbitrato tutte le controversie rimaste 
irriidre nonnstaatc f m e  gii int~memits un'inrhenn ed tentativo di concdir- 
,ione Furono dedicati $la disciplina dcik compefcnze inqdrenri dcii'organo 
permnnenfc 81% aitf .  I1 e 111 degli accordi m q ~ ~ s t i o n c ,  SDtiOICrifti da Sfati Uni 

rancia e Kegno Unito, in Arn i o w d  in*. iau, 1911, ruppkmeni, p. 249 8 ) .  r 
rn rén d? mi pubi 1911, p 654 Attribuisce l a  nascita deila conciliszrone 

ai tmtfafi Taft anchr U Viri ~ N I ,  op mt., p. 14, per l'esame rinrrtiro degli ac. 

cordi in qucsfionc s i  vcdeno li J S c i i ~ o ~ i i ~ u r n ,  Tafi i<rbiirohon ireofiei, 111 

Bncyclopedia of Pubbc Infemanonai L o r ,  Amsteidam. 1 ed , p. 196 7s.. A. FIT- 
rhi , Ler procedura dzplomahguei de règionent der difbrendi xnternetionawt, Bey 
r o d i ,  1966, p. 62 ss 

(221 I f i a f f m  elaborati do1 Segretario di Stato Rryan iurono conclusi, al 
meno L prmi della lunga seria (più di trenta tra il 1913 ed il 19401, roltanta due 
~ l n n  dopo IR s t i p l ~  dei ~ ~ f i ~ t i  Taft, e riiisurrino, R diiieienrr dei precedenti, 
sd ottcncm l'approvazione d d  Senato, tu t tma,  non conabbrro mai l'applicazio- 
ne pratica Il progetto Rryan prevcdcva l a  ~ o ~ f i t ~ z i o n ~  di m a  commissione bUr- 
trrale a  aratie ere permanente con compcfcnze d'inchic3ta e di conciliazione ma 
non, diveiramente dal mtema elaborata da Knor, d i  sottopoiizlone ad arbitra 
to delk canirouersir rimnrfc ~rnsoltc dopo il suo infcrvcnto Inoltre, la commis- 
sionc aveva 11 potere di autoinvestirsi delvesame di tutte le controversie rorte fra 
le patti Questo potere rmmeva no~evde rilievo ne ~ollegato slb previsione del 
c.d cooimp o q p a i o d ,  ovvero del divieto arrolrita di mtCmenfo armato smo Si 
momenio in cui 1s ~ornmmione non rverie reso pubhliche Ic i u c  condu11~ni 
e preseniaia iinn propria pmpmtfa di cumproineiio fin& Sul punto si vedano, 
oltie agli studi generali suli'inchicrtn c sulla conciliazione citali. Doc ONiJ 
a5694 del 1" maggio 1964, 20th Scssion, in Gen. Arr Oficral Recordr, Anne- 
xei. 1965, p I 0  81, A DF L ~ v r s - M r n ~ ~ o i n ,  L'mniunon de ia procedururp inlern~- 
tionak din&r, in Rm ic po i ,  1934, p 105 ss J I> Car ,  op i ~ i ,  p 68 SQ. 
evidcnzia, B raginnc, C O ~ C  nei trattati Bryan prevalga relemento della concilia- 
hone su quello inquirenfe; canna T BENSALAH, op caf , p 24 SI., m parricolrre 
p. 27 Prescnfa notevoli slfinitl con i'rrprrirnra del Segieirrio di Sfato B'yan il 
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sioni bilaterali permanenti e riconobbero loro sia la facoltà di 
indagare su tutte le circostanze controverse di un determinato 
evento, e non più sui soli fatti, sia il potere di proporre agli 
Stati coinvolti uno schema per la delinizione della questione. 

L'aver creato le condizioni per l'introduzione nell'ordina- 
menta internazionale della nuova procedura di risoluzione delle 
controversie tra Stati, la conciliazione, è generalmente considera- 
ta il più importante risultato evalutivo dell'inchirsta regolata dal- 
le Convenzioni dell'Aja del 1899 e del 1907. Tuttavia, risulta 
evidente come, nel caso in cui d'esigenza di fornire una ricastru- 
zione dei fatti il più possibile aderente al vero si sostituisca queiia 
di elaborare un testo compromissorio che richieda alle parti la so- 
la sottoscrizione, l'obiettività del procedimento inquirente perda 
gran parte d d  suo valore dinanzi alle ragioni di opportunità poli- 
tica che sogliono guidare un organo internazionale neiia ricerca 
della risoluzione definitiva di una controversia (23 ) .  

I1 nuovo strumento di risoluzione delle controversic tra Sta- 
ti, dunque, risulta caratterizzato proprio dal compito affidato 
all'organo inquirente-conciliativo, e dalle modalità seguite per 
portarlo a termine: proporre soluzioni di compromesso da ela- 
borare svolgendo un'intensa opera di mediazione tra gli Stati 
controvertenti ma assumendo come trama priva di valare "in 
colante, salva diversa disposizione delle parti, le conclusioni 
raggiunte nella precedente fase d'inchiesta (24). 

tentativo compiuto al fine di costituire un sistema perrnanentc di ~ o ~ ~ ~ i l i a ~ i o n c  
tra i pes i  facenti parte del Consiglio <?Europa, che $1 è cmcretiiratn c m  ia mt- 
torriiriane. il 29 aorile 1957. della Conveiidonc di Stiasbwro mi rc~olnmento 
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Aiio stesso modo, la competenza inquirente riconosciuta 
agli arbitri internazionali conduce d o  svolgimento di un'inda- 
gine di base sugli eventi controversi, i cui risultati non costitui- 
scono una pregiudizi& vincolante, ma piuttosto uno strumento 
pcr la successiva attività dell'organo, volta a trarre le conclusio- 
ni giuridiche piìi coerenti in applicazione delle norme che di sci^ 
plinano la questione nell'ordinamento internazionale (25) 

Lc modifiche apportate al procedimento inquirente con le 
modalità descritte ne favorirono i'inserimenta in alcuni siste- 
mi multilaterali di risoluzione paciiica delle controversie tra 
Stati (26), contribuendo così in modo sostanziale ad accelera- 
re il processa evolutiva in corso, che finì col determinare l'as- 
servimento dell'inchiesta e dei suoi risultati alla successiva iase 
di elaborazione dei termini risolutivi della controversia sotto 
forma di lado o di accorda compromissorio. Prevalse così la 
prassi di ailidare ad organi di conciliazione o di arbitrato, in 
genere costituiti in via permanente, la funzione d'inchiesta, 
semplice stmmento operativo rispetta alle funzioni principali 
del loro mandata. Nelle prime manifestazioni di tale tendenza 
evolutiva, tuttavia, I'inchiesta si svolgeva ancora in tempi e 
con modalità distinte rispetto alla fase di conciliazione ed a 
quella di determinazione deiie conclusioni giuridiche; ne drri- 
vava la canvivcnza di due procedure che si compenetravano e 
__ 

(25) Ncl senso di ticono,c~ic slPinchicsrn m a  funzione n ~ n c i l l a c  >> rispet- 
to ad altre più cornplessc proccdutc si S O ~ O  crprcrii: G AKANLIO Ruii, Conim- 

li Q NGUYPN, I.=$ commroioni de concdsonon mf elier a ~ m  
yuéid, m RN gén dr in, pubi, 1967, p 562 LI Queit'uiii 
paria c~ptesramrnre di myuéte moyen, st~umenro di acccifa- 
di psù ampi procedimenti, distuigucodola ddPmquèce-fonc- 

non, procedura siiionoma di riioluzinnr delle C O I I I I D Y ~ M ~  internamondi kir ap 
'lf , p 587) 

(26) Il primo rspeiimenin in questo S C ~ O  è costituito dal trattato hpuistn 
f ia  Argrntma, Brasile e Cile i,/ c d  trattato AR.C.) iicl 1915, a q u e m  kcrro 
wguifo, nel i92i, Pacioido sigiaLo Gondra fra scdici Stati americani, o g c  so 
~fiurto dal Parto di Bogotà itipulato nei 1948 iclr L M MORENO Q U I N I A N ~ ,  
Tmirdo dr & m h u  iniemocmd, Burrius Airci, i963, vol. Ti, p 383 SI 1 Merirs 
no mcnzinnc, iiiolirc, ali accordi <tipdari a Locarno dei 1925, reiie di t r m a f i  
biintLrall ~ o ~ t o ~ ~ r i i t i  tra In Geimania cd slrii quattro paesi ruiopei, se ne vcdr li 

ieml. VOI. 54, p 3114 hs , ~n dourina si veda 
conaluitzon unti the Locarnr, :reane:, In Afa 
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completavano a vicenda in vista del reggiungimento di un  uni- 
co scopo comune. 

In  un secondo momento, invece, la cammistione tra le due 
distinte fasi divenne sempre più profonda, e ne risultò un tata- 
le asscrvimcnto, sia nelle modalità di svolgimento che nell'uti- 
lizzo delle conclusioni raggiunte, della fase inquirente rispetto 
alle successive fasi del procedimento (27). 

I1 fenomeno descritto giunse alle estreme conseguenze 
quando l'inchiesta venne inserita nell'ambito dei sistemi creati 
convenzionalmente a livello universale per il mantenimento 
della pace e della sicurezza tra le nazioni. Innanzitutto, I'inseri~ 
mento nel meccanismo di risoluzione delle controversie tra gli 
Stati membri creato dagli artt. 12, 15 e 17 del Patto della So- 
cietà delle Nazioni di un esplicito riferimento all'inchicsta ven- 
ne compiuto descrivendo la procedura inquirente viene descrit- 
ta come uno strumento d'indagine sui fatti, posto a disposizio- 
ne dell'Assemhlea e del Consiglio quando chiamati a svolgere 
opera di mediazione tra due o più Stati membri (28). 

Nel periodo di vigore del Patto, l'intervento di maggiore ri- 
lievo in materia di metodi di risoluzione delle controversie  in^ 
~ -~ 

127) Vanno ricordati, m pmposifo, I numerosi casi nei 
commissioni bilatcrnli. dapprima denominatr cornmis~ioni a 
ne e poi, più mnpiicemcnic, di concdiaxmnc, per affidare lor 
traversie caratterizzate d d s  preualeiin dcgli clemcnri pnUrici su quelli giuridici e 
di fatto In piopusiro si vrdsno gli studi gencrali riiIPiitituto della concilisiione CI 
fati aila precedente nofa 8, r le opinioni crpresse da due piciidcnti di ~ornmission! 
di concUiaztonc F M VAN AIHELLK, Lu concibarron et k, iachei dine ~ommmion de 
concibenun, in Ann de I'IDI, 1959, p 47, S BASTLD, Ja commiiiiun de conrx!zalr 
/ranca-si~moiie, m Téchnique e1 b pnncipei du droii piiblic, étudei en honneur lic C 
scelie, Pms, 1950, L. I. p 1: L'auenir dei commmons de concrlrar 
chteUike Opxteilm aaniebuden m n  Pmf Dr G H J w n  derMulen 
Une nouollc commmron de ionalrtzniiod, ~n Méknger offera d H Roli 
1964. In merito al molo ddhchie i ts  nelPambito delic procedure di con< 
apiynafc bilaieralmente M Biirrohi JOKI , La ~ o ~ n n l m m n  permmmte 

della Società delle Nazioni in rdaziane all'utUirro drll'inLhirsta si vedano Doc 
ONIJ A/5614 ~ i f  , p 38, pai 82 ss., P RYMOND, Le règlemeni pmfique dei con- 
/lui iniern~iionow< p m  Li Socicié d a  Nnhoni (19211.I926J. l'aris, Tlikse, 1927, p 
56 ss , C Piney, L e e w  J Noboni, in hncyclopedia, cit , VOI 5 ,  p I92 s- , I" 

particolarc p 196 s 
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ternazionali, che ai tempo stcsso rapprcsenta una tappa fonda- 
mentale per il definitivo e totale assorbimento della funzione 
d'inchiesta nell'amhito dell'attività conciliativa, è costituito 
dall'adozione, avvenuta nel 1928 da parte deli'hssemblea della 
Società delle Nazioni, dell'Atto Generale per il regolamento 
pacifico delle controversie tra Stati (29), riprodotto in seguito 
dalla risoluzione ONU n. 26Rh (111) del 1949. 

La procedura inquirente, nella concezione fatta propria dd- 
Poidinamento della Società deiie Nazioni, è stata in seguito ri- 
presa dai compilatori della Carta delle Nazioni Unite, i quali 
riconobbero anche alle istituzioni deiia nuova organizzazione 
universale la possibilità di servirsi deii'inchiesta, direttamente o 
affidandone lo svolgimento ad organi ausiliari. La prassi inter- 
na delle istituzioni deii'ONU, tuttavia, ha spesso registrato I'u- 
tiiizzo dei risultati del procedimento inquirente come strumen~ 
to di pressione per indurre le parti in conflitto ad accettare la 
risoluzione compromissoria proposta; in questo modo la proce- 
dura ha progrcssivamente perduto ogni obiettività e credibilità 
nei conlronti, soprattutto, degli Stati membri meno potenti ai- 
l'interno dell'organizzazione (30). 
_. .- 

(29) ratto, ~ ~ ~ i m i t o  sulla (alsariga dcgii rccnrdi di Loiarno dei 1925 (si  
conframi m proposiio la precedcnie nota 261. dedica un titolo specifico iispeffi- 
vamente alla canrliiarione, all'nrbitrato ed 41 rcgolnmento g i u d i d e  Anche in 
qnerio caso la proceduiii pievista dd?Atto Generdc in mento alla condusione 

mente volta alla mediazione le duc faii  SI pmentano orinai indissolubilrncnte 
C O ~ ~ ~ S I C  ni fini del pcrsrguimcnrn d d  fine ultimo comune, I'individuuione dei 
ierrmiii di accordo politico idoneo n ditimcre la conriouersia L'Atto Generr- 
ie dd 1928 ribadisce, inoitre, qunto g l i  stabilito dall'arr. 1 dcilr Convenaioiii 
deii'fia r dall'art 12 del Patto, O Y Y C ~ O  ?obbligo di r m r i e r ~  dgU rlriimcnli d i  rl- 
ioluiione pacifica iil pre~rn taa i  di controversie internazionali liii pmporito si ve- 
da quanto O E ~ V ~ ~ O  circa Y a n  3 3  della <:aria O N U  rupra, alla nota 9) Il f a t o  
deii'hito Grnernle C pubblicato in L q u e  a/ Naiionr, Treanei remi. 1929-1930, 
voi 93, n 2123, p. 345 s., pct la iiioiuiione deiPONU, invrcc, cfr Ndoni  
Unxei, Recuril dei Trairés. VOI. 71, 1950, p 102 SI 

Sulle competrnre &I Consiglio di Sicurczia. dell'Assrmblea e del Sr- 
gretario Geiierak delle N a i o n i  Untfc in materia #inchiesta ri vedr ii Duc 
ONiJ A/ih74 u t ,  p 71 ss , par 149 ss , dove sono commentati tuffi i casi di 

az~one deli'inchic\ta infcmenuti ncli'smbito del?Oganinszione pircrden- 
temenic alla pul>blicazionr d d  documento 11964) i n  sequifo, merita uitiiiore 
menxione Pincidentc Rsinbow Warriai che ncl 1986 Iia opposto IR Francia alin 
Nuova Zelanda, nel quale lc  parti coinvolte hanno domandato I'infcrvenia dd 

"O" registra p1u n1cuiin dirtinzionc f id I'aiiività inquircnte e quella Più S**Cft(I 

(30) 
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I1 risultato storicamente fallimentare che ha caratterizzato 
il fenomeno di strumentaliizazione e di << politicizzaiione >> 
dell'inchiesta (31) ,  nonché la constatazione del succcsso gene- 
ralmente ottenuto dalla procedura quando utilizzata in modo 
autonomo per la risoliizione delk controversie bilaterali (32) 
hanno suscitato significative reazioni sia all'interno della So- 
cietà delle Nazioni sia, più recenremente, in seno alle Nazioni 
Unite. 

In particolare, in tempi diversi ma con le medesime finalità 
sono state presentate da membri di entrambe le organizzazioni 
interessanti proposte volte a valorizzare l'inchiesta quale istitu- 
to autonoma di risoluzione delle controversie, svincolato rispet- 
to ai sistemi convcnzionnli descritti e tale da poter essere azio- 
nato direttamente dagli Stati coinvolti al sorgere della contro- 
versia. 

Fin dal 1920 era stato presentato un progetto di modifica 
del Patto, con l'intento di favorite l'impiego di commissioni bi- 
laterali d'inchiesta, costituite nel rispetto della Convenzione 
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dell'Aia del 1907 (33). La proposta, pur non essendo stata a c ~  
colta, ebbe il merito di indurre l'Assemblea ad adottare, poco 
più tardi, un'importante risoluzione (34) con la quale veniva 
raccomandato agli Stati membri della Società delle Nazioni 
l'impiego di commissioni bilaterali, costituite ad hoc ed aventi 
iunzioni inquirenti~conciliative, nonché iornito uno schema 
normativo di base da utilizzare per la disciplina di tali or- 
gani (15). 

I membri dell'hsemblea delle Nazioni Unite, dal canto loro, 
sottolinearono l'opportunità di conservare i caratteri originari 
della procedura inquirente, quali configurati dalla Convenzione 
dell'Aia del 1907, nel progetto volto alla costituzione di un orga- 
no permanente d'inchiesta, attivabile in modo autonomo sia da- 
gli Stati che dalle istituzioni ONU, presentaio nel 1964 (36 ) .  
~~ 

133) Ad opmonr cleiri pioponcafi, i delegati svedcsc e norvegese, le  mm 

tuffaviil, che In d 
inmdo csprasramenfe il Capo I11 deila <:omemione dcll'hia drl 1?07, riconoh- 
hc agli organi bdatr ia l i  i poteri tipici delle c ~ m m i s ~ i o n i  di coiiriliamiie 

0 5 )  Cumnnque, anchc ncUa dirnplina unilorme pmpmtta dalla cmtn  mo. 
luiione, l'inchiesta f igmva  comr una dellc competenze nconorciufe RIIR cominir- 
aione, rrnimenrdc iiipetio rl I U C C C ~ ~ ~ Y O  proirdimeniu di conciliniione Tutrsvia, 

Giiievir .dotiaiio ddi'Ammhlca delia Società deiie Nazioni nel 1924, il q d e  
~ o s t i t u i ~ ~ e  un infruriuoso ~entativo di ampliare i poteri dei Consigh m merito 
LI rcgolnmento pa'iiica delle ~ o n t m v c i ~ ~ e  Infatti. r causa &I timore S U I L ~ ~ U  

negli Stati dalla porsibilita di forti mgerenzc delhstituxioiir inrernanianale nei 
IOLO affari interni. liatto non raggiuim mai 11 o u m m  di irrifichc neccssario niia 
 SU^ cnirafa m vigore Si confronti 11 fcifo del Protocollo in Leexue of Natimi 
Documenti, C 606, M211, 1?24, Xl. 

061  Sul progetto, ptescnfnfo nll'hssemblaa <lo mppresenianii olandesi, 
ncIIa conviwione che ?inchicifa c o ~ t i t ~ i m c  la bare comune di tutte le procedure 
di risolurionc drllc conirawrsie ira Stati, e ~ulle modifiche da qnrsto m sepito 
suhiie, s i  confrontirio J €1 L ~ u i m j r ,  ioc.findmg, z i i  pLce sn iniemahund i w  
rnd inlemahund pobnci, m Ann N b r i  dr mr , vol. XIV. 1967, p 141 SI, P 
K u i c o ~ o ,  Réfienuni sui lc &le a ~ e l  ei futui dei cnmrnuiiam inirmahonoier d'e" 

risulta interessante confiontrie 3 can,e*iuti della p*uposia Con il Prot"i"llo di 
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Tuttavia, l'opposizione dei paesi dell'Est europeo, volta ad 
evitare ogni possibilità di vedersi costretti B sottopone que- 
stioni interne a controlli compiuti da soggetti esterni all'appa~ 
rato statale, impedì l'adozione del progetto sotto forma di ri- 
soluzione, ed indusse l'Assemblea a ripiegare, con la Risohzio- 
ne 2329 del 1967, sull'emanazione di un atto dal contenuto 
più vago ed impreciso (37). La risoluzione 2329, infatti, con- 
tiene soltanto una raccomandazione, sqpure energica (la ver~  
sione inglese usa il verbo << to urge D), rivolta agli Stati affin- 
ché utilizzino l'inchiesta internazionale in tutte le ipotesi in 
cui ciò possa contribuire a i  mantenimento della pace; ed a 
questo scopo incarica il Segretario generale di provvederc alla 
formazione di una lista di esperti, indicati all'uopo dagli Stati 
membri, affinché le parti di una controversia vi possano attin- 
gere in CASO di costituzione di una commissione hilaterale ad 
hoc (38). 

Infine, preme sottolineare che il presente studio non pren- 
derà in esame quei fenomeni di utilizzazione dell'inchiesta  nel^ 

queie, m Fe>bchnft Rindrihedler, Bernc. 1980, pp 427 ss , M L Mhnim, OD cii , 
rn pnrfimkre p 476 AI Il progelo mimw d a  comtudoae di un mgano prrmm- 
nenfc, (ormnto da 15 membri scelti dall'iiasemblea sulla base delle loio qualii& 
tecniche e m o r ~ h ,  ed operante rn cullabmazione con gli S t a i  membri c Ic  imtu 
m m  del?OND. I1 << Centro internaiionale d'inchiesta 

il ~oinpito di indagare d l e  vicende mtiopostc al 
cmettcre. al termine dei I ~ V O I I ,  un rapporto che espri 
d d a  maggioranza dei membri c confencm ?eventuale menzione dei voti disse" 
mnf i  Stilla pmpos~" olandese e ~ d l e  diliicolth che questa incontrò in sede di ap- 
pmvnxionc cfi  C V A  SLIIUMANN, A center fm iniemufronal faci-f indq a m x i w  
and u p'oporal. .Sihool o/ inl <ii/uin, Colurnbia Uniueriiiy. July 1963. 

(37) Si coniconti 11 rapporto del Comitato di r r d i u  deli'Assemblcs, 
emesso iI 15 dtccmbre 1967. N6996, che divenne 111 ~egu i fo  il testo dciinitivo 
deila nrolu~mne 2329 Si vedano anche la risdririone 1961, rdottrrii nel 1961, 
r la iisoluzione Al2104 (XX). dcl 1965, in Doc ONCI, Al5694 

(38) Il mcccanismo creato dalla r i s o b z ~ u n ~  2329 si di-racc 
to, dai roiiroiub da:, propsts olnndese di CUI d a  precedmtr 
vm, devc csscrc rortolineato che 1s lista di esperti, ICCOICI e giuri 

___ 

iit , in particolare p 154 ss 

I 
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l'ambita di trattati multilaterali (39) o d'interno d i  organismi 
che operano, a livello regionale o universale, in specifici settori 
deiia vita sociale internazionale. In queste ipotesi, infatti, I'in- 
chiesta viene generalmente disciplinata da norme peculiari, es- 
sendo finalizzata d a  risoluzione di questioni che coinvolgono, 
oltre ad enti sovrani, anche privati cittadini. Quali esempi tipi- 
ci di queste ultime esperienze vanno ricordati, in particolare, il 
caso dell'organizzazione Internazionale del I.avoro (40), nel 
cui ambito la procedura inquirente, utilizzata sin dal 1919 co- 
me metodo di risoluzione deile controversie sorte a livello in- 
ternazionale in materia di lavoro, è andata gradualmente assu- 
mendo un ruolo sempre più significativo, nonché l'utilizza del- 
l'inchiesta nel settore della tutela dei diritti umani, a livello sia 
europeo sia universale (41). 

(39) Non rientrano, dunque, nell'oggetto del prexnfe studio I C ~ J I  m i  
quali i'inchierta viene ufiliriata, nellambito di tratrati miiltilnrerali o di organiz 
zadoni internazioniih. al fine di accertair I'arseruanza, da parte degli Stati. dcgli 
~mpcgni assunti, e viene svolta m foime 3imiii n quclle regolate dall'ari 20 della 
Convenzione del 1901, affiaverrn i1 compimento di i3pezioni <<sul luogo 8,. In 
proposito si confrontino pcr timi L. KOPPIMANS, 1.e contdie intrm~nond, in 
Recued d a  Coun, VOI 77, 1950, 11, p 59 8 )  , in particolare p 105 15, C ZAN- 
riii, Lo f m z m e  di conmilo neair nii rnfemmran~ix, Milano. 1956, p 179 $5 , A. 
C A ~ P E ~ E .  il ronirollo inlemozianaie, MUano, 1971, I e d ,  $peci* le pp. 79 ss e 
121 SI 

(40) SuUargomeiito SI veda d mente studio di N Vn~~icoa,  Ls commis 
mom tenuuéfe i i'orp~nr?otion internalionde du irmarl, m Rev gén dr rnf pubi, 
1987, p 847 LI, anchc per I riierimenti hihliogiafici. SuUe diueiic ipotesi di m 
chicrra << integrata n, cardfteri~zafe m t c  daiia maicafa iccnicifà della procedura e 
daiia peculiarità sin delle norme dedicatr a ~rgolarr Ir commissioni inquitenti, rir 
dclls disciplina dalle stcisc q&cata (SI pensi. ad esempio, d a  procedura previ- 
SLB dali'ari XXIII del GATTI 51 vedano per tutti T RENI~LNI,  op af , p 123 
$8.; G. M M  INYI!IINI, Le, %'gbmmts dei dii/crindi danr la ~rganiranonr intnnabo~ 
naia écummsquei, Lciden, 1974, G. JALNLCKP, Genero1 egmmenl on * m i /  and 
*ade, 1947, m Lncyclopedra, cif., "01. 5 ,  p. 20 SS., in particolare p 26 s ,  J Il. 
Jncrson, Dispiite ielllimenl iecniquer beiween nanons concemina economii rde- 
tieni- with ipeaai onphaiii m G A T i ,  m li& Soibol Colloquium, Roolurng dupu- 
ier through intem~tlon~i~rbinllhun. Uniuerrify Picrr Virginia, 1973, p 39 7s , F 
Dunamì, Concrbazione ed arbitraio negb Bcrordr di irsociarione alla Comunità 
economica europea, m Comunicazioni e rrirdr, VOI. XIV. 1975, p 283 SS. ,  Specie 
p 284 

(41) Nel campo della tutela dei diritti umani meiifaiio une menzione ~ppe 
ciale, m questa sede, le disposizioni che &sciplinano I poteri Lnquircnti della 
Commisrionc Europea mituita dalla Conuenziione per la Salvaguardia dei Duitri 
deli'uomo firmata a Roma nel 1950 La ~ c m m  Il1 drli'accordo, ed in particola 
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In conclusione, sembra potersi affermate che lo studio del- 
l'inchiesta, iniesa come istituto autonomo di risoluzione delle 
controversie tra Stati, risulta in realtà propedeutico rispetto a 
qualsiasi approfondimento dedicato alle altre forme dcll'evolu~ 
zione subita dalla procedura inquirente nell'ordinamento inter- 
nazionale. 

Per ragioni storiche ed anche di ordine sistematico, perciò, 
il presente lavoro sarà dedicata all'analisi delle esperienze di 
utilizzazione pratica dell'inchiesta a livello hilatrrale. Ciò al di 
fuori di ogni sistema permanente di risoluzione delle controver- 
sie tra Siati e con esclusione di tutti i casi nei quali la procedu- 
ra inquirentc si è svolta nell'amhito di un procedimento più 
ampio, comprendente anche la fase di mediazione o quella di 
definizione arlitrale della controversia. 

3. Al fine di individuare le caratteristiche distintive delle 
commissioni internazionali d'inchiesta, quando utilizzate a li- 
vello hilaterale per la risoluzione delle controversie ira Stati, ri- 
veste particolare interesse determinare se, nelle relazioni inter- 
nazionali precedenti la convocazione, nel 1899, della prima 
Cotifeirnza della Pace, siano stati o meno istituiti organi inqui- 
renti (42). L'indagine permette, infatti, una più profonda com 

rC gli artt 28 e 31, riconos~ono d a  Commissione il potere di compierc, m base 
dia pmccduia prrvista ddlinrf 25, s f ~ ~ f f ~ i a f a  sulla inlsariga delle disposizioni 
elaborate d'Aia, Indagini sui intt i  denunciati Compilo della commissione è a l  
tred 1s redazione di un rapporto finale che eapanga le conduiioni raggiunte sullr 
solc circostanze di fatto oggetto di accerfnmrnfo r sul loro svolgersi Si conlion 
fina in proposito. F Monicmourr, La commismn europémm dei dmirr de rhom- 
me, Leyden, 1965, I e d ;  A H  Robertron, Human n&ti an Eumpe, Mancherter, 
1977, I1 rd , J.E.S. FAMTE~I, Thr oppiiralon of thr Luropean Conventiun m 
Humm Rzghli, Oxfard, 1987, Il ed , in particolare p. 171 SI Per quanio ngiiar 
da, mvece. I'inihirsta nel sisfcma univeride di fu& dci d m i i  dcl?uomo 4 ve 

~ 

bumm nghfs, London, 1982 

questo senso II vrda C ROIISFEIII, Droit miernaiional pubi*<. VI1 cd , come V, 
p 272 SS., L CnvnnÈ, LE d m r  rniema~mal pubbc pmn/ ,  Parir, 1967, li1 e d ,  
i> 217 3s.; T. B E N ~ A L ~ H ,  op c i f ,  p i l ,  nota 1 
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prensione dell'origine e del contenuio delle norme dedicate al- 
l'istituto d d a  Convcnzione di codificazione che ne fu il risul- 
tato, e contribuisce all'individuazione dei motivi che hanno in- 
dotto la Conferenza stessa a preferire determinate soluzioni 
giuridiche ad altre. 

Assume rilievo, innanzitutto, l'analisi di quelle esperienze 
pratiche che risvegliarono l'interesse della comunità degli Stati 
nei confronti dell'inchiesta, suggerendone una più frequente 
utilizzazione nei rapporti internazionali, ed evidenziando, al 
tempo stesso, le carenze normative esistenti in matcria, così da 
indurre la Conferenza diplomatica riunita d 'Aia  nel 1899 ad 
approvare il progetto di regolamentazione, solo in parte inno- 
vativo, presentato dal delegato russo, il Prof. De Martens (43). 

Due casi, verificatisi negli anni immediatamente precedenti 
la convocazione della prima Conferenza della Pace, resero  evi^ 
dente alla comunità internazionale il grave rischio insito nel- 
l'impiego di commissioni d'inchiesta a composizione nazionale. 
I1 primo, noto come a&e Schnaebelé, ebbe occasione dall'inci- 
dente di frontiera che il 20 aprile 1887 contrappose la Francia 
alla Germania. L'istituzione di due organi inquirenti nazionali, 
incaricati di determinare in quale località fosse avvenuto l'arre- 
sto di un ufficiale di frontiera francese, doveva condurre, però, 
al consolidarsi delle opposte posizioni, e rendere ancor più tesi 
i rapporti tra gli Stati controvertenti. In quella situazione il 
conflitto armato fu evitato soltanto grazie all'iniziativa del g o ~  
lierno tedesco, il quale ammise l'errore compiuto dai propri uf- 
ficiali nel procedere d'arresto e, acconsentendo al rilascio del 
prigioniero, pose termine d'incidente prima che le due inchie- 
ste terminassero con risultati divergenti (44) 

(43) Reoprendo la carica di presidente in &uni collegi aibiriali il deiegaio 
russo WCVB constatato 11 mancanza di norme chc diqdinasrcro e faciliiarrrro Is 
coriituzione di organi puramente inquirenti, o w e m  di quegii organismi criatfe 
rizzati da un alto grado di impsrriahtà e di inJipendenra rispetto SIIC parti c o i h  
volte d l a  ~ontroveisia Si confrontino in proposito Ic opinioni esprcrre. non ap 
pena SCLOIIS la Coniercnnr diplomatica, dal Prof I' Da Mmmns, in Norrb Am 
Re", 1899. pp 604.624: si veda inolfrc. W I SIIOKL, idcifiniiin~ xn rhr rnainie 
mnce of inlemationai p m e .  Ncw-Yorir, 1970, p li, Davm Dhvi~a M w o n i ~ ~  
INS~TUTI uv J N ~ K N ~ . I I O N A I  Si i inm,  iniemanoa~l disputei the ienui aipecn, 
London, 1972, p 161 s 

(441 Questi. m breve, i f l r i  in contestasime dopo essere iiaio inviloto 
ad un ~ o l l o q ~ i o  diretto dsl coUega fcdrsco, il commissario della poiixia franccie 
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I1 secondo caso citato dal De Martens, relativo all'esplosio- 
ne deila corazzata statunitense Maine nel porto dell'Avana (451, 
conclusosi con lo scoppio deiia guerra ispano-americana, rese 
anmr più evidente l'urgenza e la necessità di predisporre nor- 
me che permettessero la costituzione di commissioni d'inchie- 
sta a formazione internazionale. 

Nel proporre l'inserzione della disciplina relativa ail'inchie- 
sta nella Convenzione dell'Aia del 1899, il De Martens volle 
presentare l'istituto in questione come già esistente nell'ordina- 
mento internazionale; a tal fine descrisse la commissione i n t r r ~  
nazionale d'inchiesta costituita in Turchia nel 1894, incaricata 
di lare luce sui massacri perpetrati contro le popolazioni arme- 

G Sclinaebeié s era recato m tcrrirorio germanico ma, non appena gwntovi. cm 
sfata arrestato sotto i'sccusa di La con~oveirir vc i fe~s ,  dunque. sul 
riconoirimento della legittimità deli'amsru, che ognuno dei duc gmrerni a»eriva 
essere sirm compiuto ml p m p m  ~ ~ I T ~ I I O  Due organi inquirenfi nnzionali fuiu 
no incaricati di detcrminsre 11 luogo in 'UI ~ r a  ~ Y V ~ U U T O  Pairesio. al finc di v r n  
ficaine la legittimità Quando ormai r i iu i tm evidente che le due comml 
mebbrro giunte d conciusioni contia~tuiti,  I'mcidente 51 d m b e  con Pamm 
ne da parte del governo trdcsco del istto che I'arresro, dovunque fu- BY 

LO, doveva ciiexe considtrato Uiegitiimo, m quanto l'invito uvolio dal commissa- 
rio tedesco dln SchnaebrlC ayTvd i1 d o r e  di m ralvacondoffo. Siili'incideiite d 
veda L. Cuiiir 'rr~, L'k,yem Tchnaebeié, Parigi. 1887, C IIUULSYILI. op CI,, p 
273, N Po~ins.  Le, commissioni I n i r m ~ h o d e s  d'enqutte, m RN. gén. dmif ini 
p>ibl, 1912, p 150; le poseioni nssunie dalla Francia in q d i a  ~ i l i i ~ ~ t a n m  sono 
riportate m A BMUCUUIII, Lei Commmons inimaaonaks d'engu&, Thèie, Ar- 
r n ~ ,  1909, p 36 ss 

(45) In qurUo~rri ione ?indagine compiuta daile comrni~~mni nazionali fu 
d i a  B detctminare 1s caiira deUrrplorionc clie il i 5  febbraio 1898 BYLVI pmvo. 
cafo i'allondamento del << Mainc )> porto dell'Avana, r la morte di C I L C ~  2x1 
persone Mentre le aiuloriià spagnole g~unscro d o  conclusione che l'c~plosone 
dovcva esicre imputata ad una causa mmrna alla nave, ~ p o f c ~ i  chr venne in sc 
guito confermata dal ripetersi di episodi simili in cicostsnze non sosprtu, il 80- 
verno statunitense sostrnm che i'incidme ers dovuto ad una C ~ U ~ I  rrfernr, ed 
in particolnrr ai danni mff& dsUa coiariata ad opera di un missile o di una mr. 
ne L'attegginmenfo dc& Stati Uniti, 'he addoli 
bh tà  delPaccsduto sUc iiutarità rpagnolc, qiianfo 
bhgn interna~ionale di iutcia degli stranieri stanzi 
rifiutarono di accogliere la pmpaita, A V B n ~ a t ~  dal 
te l a  quciiionr al piudiwo di un cdcgia arbirralc, 
matu. SI vcdr m p~opo:ii~ la m n a ~ a  a V LB 1' 
& d m r  mt pubi, 1898, pp 639-644, r L rilievi c r i m  di L CAVARE. up C I * ,  

p 238, O HOUER, Lo d u t m  pafiqse dei lznge~ mhmunonuuX, Parir, 1925, 
i> 80 ss 

~- 
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ne in quello stcsso anno, come una precedente utilizzazione 
dell'istituto (46). I1 caso turco, in realtà, rappresenta un esem- 
pio tipica di strumentalizzazione dell'inchiesta e dei suoi risul- 
tati rispetto al raggiungimento di fini ulteriori, aventi connota- 
ti prevalentemente politici, situazione, questa, che da sempre 
intimidisce i governi nazionali, inducendoli a servirsi molto ra- 
ramente dell'inchiesta internazionale 

Neppure le commissioni miste arbitrali, anch'esse citate 
nella relazione del De Martens, sembrano poter essere conside- 
rate precedenti diretti deli'inchiesta internazionale (47), in 
quanto le difformità esistenti in merito d'oggetto delle que- 
stioni da esaminare e all'atto che conclude il procedimento 
paiono sufficienti a far escludere tale possibilità. Le commissio- 
ni miste arbitrali, formate da uno o più rappresentanti di ogni 
parte in causa, ai quali era spesso affiancato un commissario 
neutrale, venivano infatti chiamate ad esaminare Ic circostanze 

(46) L'organo, C U ~ I U L I O  da cmqur mrmbri m c h i  e tre sfinmeri, designati 
iispelrivnmenie dai governi mgleri, r u m  e frailcere, prevdeie l'azione di 
qucm ultimi Esso rlivcnnc uno sriumenfo di pteiiiane da paiitc dclic potenze 
europee sul governo turco, m particolare, ii rapporto finale venne pubhlicnta 
scnra cnraisi dell'assenm di un consenso specifico esprciso da ques~'diimo, cd 
in 'qi i i to ufil izzm pri giustificare azioni diplomatiche di protesta e m a  dimo 
stradone nwnlc, S Y O I I ~  poco tempo dopo i1 termine deli'inchiesra nel mare anii 
stante Costantinopoli La cronaca del tempo relativa a lhc idenfe  8 riportati m 
<< Chrunique der fmts rnierriahonaux Turquie; k8 queshonr amdnrenne, mienienhon 

, p. 88 ss Per il codronto tra ]>e- 

qurentc utihzzato nd 1894 f u  caratterizzato drll'intervento non paritaiio degli 
Stati e dall'imposirione di condizioni a l  paese p d  deboic da parte dde  grandi 
poLenz~ intervenute. In particolare ia circostanza dic nda praceduir in erame la 
~oi f i fu i~one  drlla ~ ~ m i m m o n e  fu  imposta. c liintcrvento di un accordo fra tutti 
I mpgetri partriipnti alla proccdura Y C ~ C  conridcrafo irrilevnnte, né fu i~cono- 
rciufr aiia Turchia alcun potere in merito all'uiilizio delle concliisioni rriggiunfc 
da1Yorg.m inquirenie, per iendere ingiustificato i'sccosramenta compiuto dal 
De Mnrtcns. 

(4>) Parie della dortnma ha sostenuto la m i  opposta: iuUargamcnro si 
confrontino, in particolare M BOKANOWSKL, L a  commissioni mfemnhoa~lei d'e"- 
quéte. Thesr, Pari>, IYOS,  pp 1-33.  M 
denriafo le differenze esistenti fra i du 
mmruni in*ematronoier tenquite.  ThBsc 
a t ,  e. 1% nota 2: T BSNSILIII, op ci:, p i l ,  noin 1, N Bnii Yancov, op 
rir ,p 40, w I sHonii, p. 14 
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di fatto inerenti una determinata controversia, a trarne le do- 
vute conclusioni giuridiche ed a presentare, per la sola sotto- 
scrizione, il testo di un compromesso risolutivo alle autorità dei 
paesi controvertenti (48). L'influenza deli'esperienza descritta 
nel processo di formazione e di perfezionamento degli organi 
inquirenti internazionali è comunque notevole, soprattutto per 
il fatto di aver evidenziato l'opportunità di introdurre negli or- 
gani hilaterali uno o più elementi appartenenti a Stati terzi, ca- 
paci di assicurare imparzialità di svolgimento d'inchiesta. 

Quanto sin qui osservato, tuttavia, non impedisce di rinveni- 
re comunque nella prassi precedente la convocazione della prima 
Conferenza deila Pace alcuni precedcnti diretti dell'inchiesta nel- 
l'accezione accolta dal titolo I11 della Convenzione dell'Aia del 
1899. Tra questi va segnalato, innanzitutto, il procedimento che 
Inghilterra e Scozia utilizzarono fin dai sedicesimo secolo per di- 
rimere le controversie di confine che le contrapponevano (49). 

La procedura, nota come e il giorno di tregua », consisteva 
nella proclamazione, a scadenze prefissate, di un periodo di 24 
ore, durante il quale entrambe le parti si impegnavano ad aste- 
nersi da qualsiasi azione ostile. Questa breve tregua veniva uti- 
lizzata per costituire una speciale commissione hilaterale d i n -  
chiesta, composta in base a criteri che testimoniano l'impottan~ 
za fin da allora attribuita d'imparzialità deli'organo e dei suoi 
membri: il capo deile guardie frontdiere inglesi veniva  chiama^ 
to a scegliere sei scozzesi, mentre il comandante scozzcsc dove- 
va nominare i sei commissari inglesi. Nasceva così un organo, 
composto dai dodici prescelti e dai due comandanti di corpo, 
cui era affidato il compito di esaminare, analizzandone la fon- 
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datezza dai punto di vista fattuale, i c d. << bills of complaint >>, 
le denunce rivolte ddl'una parte nei confronti deii'altra in rria- 
zione agli incidenti verificatisi durante i1 periodo intercorso  dal^ 
l'ultimo <<giorno di tregua ». La commissione si dedicava, dun- 
que, alla verifica della condotta oggetto della denuncia: se que- 
st'uliima veniva riscontrata fondata il e bili>> veniva deiinito 
+ foul », in caso contrario << clear ». Culla base di quanto stabili- 
to, poi, i capi delle due delegazioni di guardie frontaliere si im- 
pegnavano ad applicare ai connazionali dicbiacati colpevoli le 
sanzioni prestabilire per ogni diverso tipo di violazione da appo- 
site tabelle comuni. 

In questa antica procedura è possibile individuare in nuce 
tutti gli elementi caratterizzanti la moderna inchiesta intema- 
zionde. Innanzitutto, l'organo poteva compiere soltanto inchie- 
sie sui fatti (50 ) ,  essendo incaricato esclusivamente della verifi- 
ca, attraverso un'indagine fattuale, della iandatezza di quanto 
asserito dalle denunce sottopostegli. In secondo luogo, assume 
rilievo determinante l'imparzialità deil'orguno inquirente, ga- 
rantita dal particolare metodo di elezione dei membri, che bene 
supplisce alla mancata designazione di elementi neutrali (51). 
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Infine, anche le commissioni anglo-scozzesi potevano occuparsi 
soltanto di questioni minori, tali da non coinvolgere l'onore d c ~  
gli Stati parti nella controversia, così come in seguito verrà ri- 
chiesto agli organi inquirrnti crenti in base alla Convenzione 
dell' Aia. 

Altro momento significativo nell'evoluzione dell'istituto, in 
seguito disciplinato dal capo I11 della Convenzione del 1899, 
fu i'istimzione delle commissioni miste d'inchiesta, attive so- 
prattutto nel secolo scorso. Incaricate di compiere approfondite 
indagini su complesse questioni di fatto riguardanti i più dispa- 
rati argomenti (521, esse presentavano notevoli alfinità rispetto 
alle moderne commissioni internazionali d'inchiesta, mentre si 
dillerenziavano nettamente rispetto alle già esaminate commis- 
sioni miste arbitrali (53), in quanto non potevano proporre so- 
luzioni di compromesso né presentare conclusioni aventi c a r a t ~  
tere obbligatorio per le parti. 

Lc commissioni miste d'inchiesta, tuttavia, furono sempre 
carenti di meccanismi volti ad assicurare l'imparzialità della lo- 
ro composizione, essendo costituite su basi puramente hilatera- 
li, da membri agenti ognuno in rappresentanza della parte che 
lo aveva nominato. E proprio il loro carattere hilaterale impedì 
ad alcune di esse di portare a termine con successo la missione 
loro affidata, rendendo ancor più evidente l'esigenza dell'inter- 
vento di elementi capaci di garantire l'equidistanza dell'oreano 
rispetto alle parti coinvolte (54) 

(52) Pcr qucsfo motivo vcnncro dclinite nei inodi più divcrn c 
nsuali mi<te, commissioni miste d i  verifica, coinmissioni m i ~ ~ e  di del 
CCC , (",O"', OggLffo di alCUnd crtal"gaxionC rirtemarica unitaria 

(53) La distinzione tra 1 due tipi di commissioni miste operanti nel diciot 
fata ben evidenmra da N Pourra, op ai, p 

26 40 I in merito r ~ r c c o r t a  
'inchiesta al pzogefto De Mrrrcns, compium 
i lavori della Conlerenm, cir. J R Srnir, Tbhe 

proceedzngr of ihe Haiue Pzae Ccwfcrmce J 1x99, Ncw Yorlc, 1920. 

pmiali per ia risoiurione &Ile coniio 
anni del XIX ~CLOIO, i r  diffusiune deila 
m tutti qnei CBII 111 c m  iI teniative di 

s t i p i w  Un accordo barato sul iapporfa emcsso da un organo mquirrnfe bilare- 
ralr M foirc mostrato inutile A titolo di esempio haiti ncordarc I.arbiirrto vcr- 
m t e  da dcferminazinnc dcllr Iinca di codine ncU'Alpc Cravainla: m qnd C R ~  
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Tuttavia, l'inchiesta internazionale che riveste il ruolo più 
rilevante nell'zter di formazione della disciplina codificata al- 
l'Aia è quella che si svolse al fine di condurre ad una soluzione 
pacifica la controversia, nota come il caso don i'aac~ico, che op- 
pose il governo greco a quello britannico nel 1847. 

Un cittadino britannico residente in Grecia, don Pacifico, 
ex-Ambasciatore del Portogallo, richiese una forte somma di 
denaro alle autorità greche, a titolo di risarcimento dei danni 
subiti in seguito ad un assalto popolare alla sua abitazione di 
Atene (55).  Suila base dei risultati di un'inchiesta sommaria, il 
governo greco respinse le pretese del PaciDco, il quale decise, 
perciò, di chiedere l'intervento deilo Stato di appartenenza a 
titolo di protezione diplomatica, non curandosi, peraltro, di 
esaurire preventivamente tutti i mezzi di ricorso offertigli dal 
diritto interno (56). 

la Svizzera e l'Italia ~ Y ~ V B ~ O  inutilmente creato brn ire cornmissmi M S ~ C  #in- 
chiesta. rispelliiinmcnte nel 1861, 1x69 c nel 1872, che non adno però riuscite 
ad accordarsi SUI valoie giuridico di alcune L I ~ C O S ~ ~ I P ~  di fatto riscontrate, e 
quindi non avevano potuta conduire i due governi d a  i ~ m o ~ ~ r m o n c  di un 
compromesso Le parti demandarono quindi la decisione dciia conriovcirin ad nn 
siipcrrrbiria neimaie. lo statunitense Marsh, CUI venne chiesto di t r a m  le con- 
ilunioni giuridiche discendenti dai risultati degli accertamenti giò cnmpiufi m 
mrriio alle circosfsnzr di fsrro dalle comrni~~iom i n q u i i o t i  Sulla qimtione cfi. 
A M n ~ i ~ ~ o i m ,  Dmito ed cquiiU nrilirbirato deUAIpe Crauaub,  m Cornunrcazio- 
n# e i ldr ,  voi XIV, 1975, N R m  YAACOV, op CII , p. 41 

che. meva iomliiriro L'arsalro in segno di protesta m i  conhnt i  dcUa deriiione di 
impcdire ai popoio la tiadirionde distruzione di un'irnmagine di Ciinda alliuscita 
della m c m  pasquale I cittadini, infatti, ritenendo responsabile indiretto di quc- 

I551 La fslia, con rappoggio di alcuni Bppanencnfi allc forze armate gre 

rriruiionc D delhntero p~trimoniu Sulle vicende relative nlhncidente SI vcdano 
A LL RAY.  op iii , p 29 51 , A BE*VCDUIII, op c i * ,  p 23 SS., N Pomiri, op 

156) In nieriro aila protezione dipiomatiia, Istituto tipim del diritto infer 
nnmmnlr pei  U caso di ~ ~ D C B L O  mppeiio da pane di uno Stato delle nome inter 
narianali iegolinfi il frnffamenio degil sfrsnicri, r sulliobliilgo del ~itradinu og- 

clie violxzioni di cspperire preuiarnenie timi i ricorsi intcrni porti B ma di- 
O ~ C  dallo Stato ospitante prima di cliiedeie liiiiiervcnto del proprio Sfato 
dinrnra si vedano R Aro, L o  re& delpreuia esaurimento dei ncmi w e r  

'*i, p 152, nota i, N nAn Y ~ ~ ~ ~ ~ ,  " p   ci^, 37 sJ 
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L'incidente assunse anca? più ampio rilievo internazionale 
quando la Gran Bretdgna decise di costringere militarmente la 
Grecia a riconoscere la legittimità del risarcimento richiesto dai 
proprio cittadino (57).  I1 governo greco, che aveva già inuiil- 
mente proposto il ricorso al giudizio di un collegio arbitrale, 
reagì chiedendo l'intervento deila Russia e della Francia quali 
mediatori. Dimostratosi vano anche questo tentativo, soltanto 
la successiva reiterata opera di mediazione della Francia poté 
condurre all'istituzione di una commissione internazionale d'in- 
chiesta, composta da un membro greco, uno britannico ed uno 
francese (58)  

La commissione, in effetti, limitò la propria opera d'esame 
degli elementi di fatto addotti dal Pacifico a fondamento delle 
pretese avanzate. in quanto la Grecia aveva preventivamente as- 
sunto l'impegno di pagare l'intera ammontare del credito che 
fosse stato provato esistente in capo al cittadino britannico. E 
proprio la circostanza che la Grecia avesse assunto in via preven- 
tiva l'obbligo di soddisfare i crediti accertati dalla commissione 
ha indotto alcuni autori a sostenere che il caso di specie non po- 
trebbe essere definito un'esperienza di utilizzazione dell'inchie- 
sta internazionale nel senso fatto proprio dalle Convenzioni  del^ 
l'Aia, essendo venuta a mancare per le parti la libera disponihili- 
tà dei risultati ottenuti dallo svolgimento deli'inchiesta. Risulta 
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evidente, invece, che la libertà degli Stati ben può configurarsi 
nell'assunzione a priori di determinati impegni, purché essi di- 
pendano dalla sola verifica di alcuni elementi di fatto (59) .  

Peraltro, mentre la competenza delia commissione era stata 
originariamente limitata all'esame deile circostanze di fatto de- 
gli eventi controversi, l'atto conclusivo della procedura non si 
limitò d'esposizione delle conclusioni raggiunte attraverso le 
verifiche effettuate, ma stabili anche l'ammontare dovuto al 
cittadino inglese a titolo di risarcimento dei danni morali (60). 
Quest'ultimo elemento, inserito nella procedura per motivi di 
opportunità politica, non sembra inficiare, comunque, il valore 
del caso haon l'&ico quale precedente fondamentale nel pro- 
cesso di formazione della disciplina codificata d 'Aia nel 1899. 

4. Alcune riflessioni in merito al valare assunto neil'ordi~ 
namento internazionale dalle due Convenzioni sottoscritte al- 
l'Aia, rispettivamente, nel 1899 e nel 1907 (61), che a tutt'oggi 

0 9 )  k S C F ~ ~ ~ C O  solla natiira di precedente drll'inchiesta del cam don Pmfi 
10, N. Bnn Yhncuv, op C Z I ,  p 19 A mfegno di qnanto affermato si veda invc 

pulalo in applicazione dd titolo 111 dclla Conucnztanc dell'Air dei 1907. furono 
previste le conscgiicnzc chc saiebbero deriunie ~ u t o m d c ~ r n e m  d d e  canchsio- 

nei rapporto finale k evidente come in casi simi- 
esirtenti tra la pmceduia mptrente r Yarbitrata 

i"fCr"*ii""& 
(60) La ~ornmimonr mfcrnmonde d'inchiciia rircantib lo pratica ineri- 

sfenra, o In m n  erniribiliià per l'avvenuta scadenza dci termini, dei crediti VUI. 

tati dsl Pacifico mi confronti del governo portoghese; tuffnvi~, essa riconobbe rl 
Litiadin" britannico, d fine di giustificaie in parte la tewionc delle autorità lon 
dineri. nn drimo morale risarcibile, ne determina l'ammontare e lo definl suffi 
cieiife a giustificm un'aiione m prorczionc diplomatica Il contenuto dei rap 
porto è stato ritenuto da alcuni autori mfficiente p c ~  fai conriderare 11 casa don 
P 4 m  nn arbitrato mfemaiionde; SI vedano m proposito A B ~ ~ u r o u n ~ .  up 
ci:, p 26, N. Porirr~, op CI(.,  p. 152, nota 2 .  Non sembra, IIIVCCC, che fale 
conclusione si giudich i  alla I I I C ~  di un'analisi aiienfs delle modalità di funzia- 
namenfo delis ~ornrni~sionc, in questo senso s i  vedano anche A.  Li! Rnu, op ~ i f ,  
p 32 ,  T B ~ ~ a a ~ i i ,  op ci,, p 12, nota 1 

(61) il fatto che molti studiosi del timpo abbiano commenfrfu 1 lavori del 
Ic Conferenze diplamarichc riunite d ' A i a  nel 1899 e nel 1907 rende porsibilc ia 
conoscenza 31s ddle modaUtà di effettivo wolgerd dei lavori, sia dcll'irnpat- 
fo che I'aperrs romplcrsiva di quegli orgaiii iiitcriiuriaiiuli ebbe sudl'opinione p b -  
blica mondiale. In proposito s i  vedano per tufii F. DP MARTENS, l a  poix e i  io 
ser re ,  tradotto dal Coiirc N de Sancé, b i s ,  1901, p 119 sa., E N Y ~ ,  Le 

Ce z,,fis, d I "  IlOtR 91. Il caso Tizm, nel qy.Ic, con Io SfCSb" ;iccodo isfifwi"", <t*. 
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costituiscono la base normativa comune della disciplina rego- 
lante le più svariate forme di utilizzazione dell'inchiesta nel- 
i'ordinamento internazionale (621, risultano propedcutiche all'e- 
same del contenuto degli accordi in questione. 

Innaniitutto, merita di essere evidenziato il fatto che i due 
trattati non comportano il sorgere in capo agli Stati che li han- 
no firmati e ratificati (63) di precisi obblighi in merito di'uti- 
lizzazione delle commissioni internazionali d'inchiesta, in quan- 
to semplicemente ne <<raccomandano B (1899) o ne +  considera^ 
no conveniente e desiderabile >> (1907) l'uso per la risoluzione 
di controversie vertenti su questioni di fatto (64). 

droir inrern~non~l,  Bruxrllr., 1906, p 132 s Confrontano Patriuird r d t a  nei 
IR99 c m  o~~e11a della Conferenza del i907 L 1 1 ~ ~ ~ i n r  L'oeuvre de Lo ilme 
i899 et 1907, Alcnn, 1907, m t u n ~ i i  dei onnolrr dei xclences poliriquei: Le druu 
Conflrences de L Paix, ~n Recued d o  :erte< ami& par cei Confémcei e i  de diffe- 
e n h  docurnenir complemenraire~. Pari., 1908: A PILLZT, LI cmie de ui Pmx ef ier 
dcux Confhencrr dr I/i H q e ,  Paris, 1908, Lei Convenhuni de La i l q e  du 1899 
ei 17n7, m hldei iumdiquci et cniiquei, Paris, 1918, m relaiione a quest'uhimo 
ULOIC L iiireresianfc rottolineare il profondo pessmismo crprer<o "ci IUD 

m merito alPopera compiuta dalle due conferenze. definite un vero IOSUCC 

(62) Sulle diverse forme di ~ f d i i ~ a z i o n c  delPinchiesta nell'ordinnmcnta m- 

(63) Sulla base del rapporto elaborato dsl consiglia d'rmministra~ionc dcl- 
la Corte Pcimrnente d'ArLitraio, m data 28 aprilc 19811 risdfavan~ wrre  p d  
delle duc Convenzioni 1 seguenti Stati Argrnfins, Ausrralta, Austria, Brlgio, 
Bielorussia, Bolivia, B r d t ,  Bdgma,  Burkina Faio, Csmbogia. Camerun, Cana 
da, Cecoslovsccliis, Cile, Ciiia, Cnlombir, Cuba, Uanirnsrcs, Repulhlica Darne 
nmna, Egitto, E1 Salvsdor, Emadnr. Figi. Finlandia, i'rsnos, Rcpubblicr De- 
inocrafics di Gcimania, Repubblica Fcdcralc di Germania, Giappone, Rcgnn 
Unito di Gran Breragna r Irlanda del Nord, Grecia, Guatemaia. Haiti, Ilondu 
ms, Indir, i&, Iran, Idlanda, Israele, lislio, I m s ,  Libano, Lusremburgo, Mdis,  
Maurizio. Messico. Nirnragur, Nigeria, Norvegia, Nuova Zclsnda, Olaiida, P & i ~  
sta", Pennma, Parnguay, Per&, Polama, Portogallo, Romania, Seiiegal, Spagna, 

n, Svezia, Svirners, Swaziland, Tsilandia, Turchia. 
Unione Sovietica, IJruguny, Venauels,  Iigoslavia. 
va Sotiolincafo chc la fonte ufficiale non mcftc m 
vincoiati dalla prima Convenrione, quelli parti del- 

tcrnaziona1e 81 " d a  quanto espoi,o lupa, nl pur 2 di q"c,f" rtudio 

la reconda r quelli vincolati da entrambe 
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Tuttavia, nel caso in cui due Stati liberamente decidano di 
avvalersi dell'opera di una commissione inquirente, essi si t r o ~  
vcranno dinnanzi una disciplina composita, che solo in parte, 
per efietto del dettata convenzionale o del successiva consoli- 
darsi d i  norme consuetudinarie, presenta valore obbligatorio. 
Infatti, numerose disposizioni in materia d'inchiesta, anche se 
contenute nelle Convenzioni dell'Aia, debbono essere conside- 
rate principi basati su massime di esperienza, che ben possono 
essere utilizzati dalle parti per regolare il funzionamento di or- 
gani inquirenti internazionali, ma che allo stcsso modo possono 
venire da queste disattesi senza che ciò comporti alcuna conse- 
guenza giuridica sul piana deila responsabilità internazionale. 

L'esame della disciplina che le Convenzioni regolanti i mez- 
zi di risoluzione pacifica delle controversie tra Stati dedicano 
alle commissioni internazionali d'inchiesta deve essere precedu- 
to, inoltre, dal rilievo che l'Italia, mentre ha sottoscritto en- 
trambi gli accordi, ha depositato il necessario strumento di ra- 
tifica soltanto p.r la Convenzione del 1899 (651, 10 studio della 
quale, dunque, assume particolare importanza dal punto di vi- 
sta dei nostro sistema giuridico. 

La prima Convenzione dell'Aia dedica d'inchiesta cinque 
articoli, raccolti nel titolo terzo; una normativa scarna, in netto 
contrasto con le numerose e precise norme che nel titolo suc- 
cessivo disciplinano l'arbitrato, a testimonianza evidente della 
generale diffidenza nutrita dagli Stati nei confronti dell'inchie- 
sta internazionale (66). Tale situazione venne in parte corretta 

(651 Firmata niPAia il 29 luglio 1899, la Convenzione s i  compone di quat 
fra distiate parti, dedicate rispettivamente a l  minrrnimLntu della pace m genera- 
le, a i  buoni uiiici ed alla mediazione, d r  commirrioni d'inchiesta, d'arbitrato 
internazionde In argomento ri veda J B. Scorr, The prriceedrngr, C X . ,  e J M 
Moasmn, Hzzgue pace cmfmma 41 1899 nnd 1907, in Encyclopedia afpiihbc in- 
temsliond io*>, cif , voi i, p 204. 

(66) Il tenore s f e m  deile disposizioni contenute negli a f f  9 ~ 1 4  deila 
Convenzione del 1899 documenta in modo esaurienic i* siiducia degli Stati nei 
conironii de ihchtes t s  intcrnnzionsle A parziale spiegazione può CJICX addaris 
la scarsa connsccnza dclPirtiruia da parte dei partecipanti dia Lanfeiema dei 
l'Aia, che conobbero il contenuto normafivo del progrtto m s o  soio a laveri mi 
m t i  La legione pmcipde di rrle atteggiamento, tuttavia, va individuar. nella 
generale volontà dLgli Stati di manrcnere un alto grado di indipendenza e di m -  
tonomia deciiionale neiic questioni internazionali che 11 co~nvoigano, e di ostnco- 
inrc, quindi, la crcaxione di ogni possibile strumento di ingcrenia straniera 
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dalla Convenzione del 1907 che, sulla scorta di quanto eviden- 
ziato dalla prima applicazione pratica delle noime codificate 
nel 1899, il caso Dogger Bank (671, inserì nel suo titolo 111 una 
serie di disposizioni regolanti aspetti procedurali relativi alla 
costituzione e al funzionamento delle commissioni d'inchiesta. 

L'atteggiamento assunto dalle delegazioni diplomatiche riu- 
nite d 'Aia  nel 1899 e nel 1907 di fronte alle diverse proposte 
presentate in merito d a  disciplina delle commissioni d'inchie- 
sta, comunque, riveste un'impartanza fondamentaie. Infatti, 
esso permette l'individuazione della volontà degli Stati e delle 
tendenze da questi manifestate circa il ruolo da riconoscere al- 
l'inchiesta quale istitnto idoneo alla risoluzione pacifica delle 
controversie internazionali (68) L'esame delle norme contenute 
nella Convenzione del 1899 e delle modifiche ad esse apportate 
dalle più precise disposizioni elaborate nel 1907, dunque, potrà 
condurre, se accompagnato dall'analisi della prassi successiva, 
ail'individuazione della disciplina oggi applicabile nell'ordina~ 
mento internazionale alle commissioni Lilatcraii d'inchiesta. 

Innanzitutto, va notato che la proposta di regolamento pre- 
sentata all'esame della Conferenza del 1899 (69) cd in parte da 
questa accolta, era caratterizzata da un importante elemento 
innovativo: il ricorso all'inchiesta veniva considerato ohbLipto- 
i o  per tutti gli Stati ratificanti la Convenzione, quando la con- 
troversia da risolvere fosse basata su divergenze di opinione in 
merito a circostanze di fatto. 

I1 timore che un obbligo siffatto potesse offrire alle grandi 
potenze un facile strumento di ingerenza nelle questioni inter- 
ne degli Stati minori, tuttavia, indusse questi ultimi a conte- 

(671 Sulle vicende rclafive al ~ n m  ciiato SI vcda rnfm 11 pmvrguo del pre 
~ e n t c  oaraerafo. ed ~n aaiiicolare le note 78 ss . .  

168) Nd pdrqrafo precedente è sfato ~~f tohncafo  coime ia Confricnrr drl 
PAia del 1899 non abbia mostrato di cnnridciare Pinchesio una novità inirodot- 
f a  sulla scena giuridica internniandr durante I suoi lavaii, ma ~ I U L L O S I O  di ritc- 
neda tms procediira esirrcnte ed oprrantc da tempo, chc siiendcua dal Cangres- 
so Diplomatico un'opem di rrriondixzaaionc cd una spinta e ~ o h t i v a  Ilattività 
volta alla pairiale modifica delle diiposizioni vigori  in materia, tuttavia. fii 08- 
~ c t f u  di tenaci oppmizioni. cfr J.R SCOL'I, Tbeproceedrns cit 

(69) Se ne veda U testo pubblicato m Conf>rence iniernonanole de li< Pair, 
La H q e ,  18 ma229 iuiiiat 2899, p i57 II l'ri 11 commento del progetto pierrn 
fato alla Lonfcrrnia cfr A M ~ n i ~ ~ i i n r ,  La Con/érence Intenahunule dr ia P a x .  
Parir, 1900, p 279 SI, A B!~nu~uuiii,  op a f ,  pp. 48-93 
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starne l'inserimento nel testo convenzionale, e a ribadire i motivi 
di fondo della protesta nel corso dei lavori preparatori deila se con^ 
da Conferenza della Pace (70). Ne derivarono profonde modifi- 
che aila proposta originaria e la stesura di un testo conipromisso- 
rio che, nel tentativo di accogliere ogni diversa istanza, diede vita 
ad una disciplina convenzionale caratterizzata dalla poca incisivi- 
tà, dalla contraddittorietà e dalla presenza di numerose lacune. 

I l  primo articolo, preposto dalla Convenzione del 1899 al for- 
nire la definizione delle commissioni d'inchiesta e dei compiti lo- 
ro affidati, ripresa tra l'altro in modo pedissequo nel 1907, è c o ~  
stituito da un insieme di limiti, posti tutti nei confronti di,.. una 
raccomandazione. L'art. 9, infatti, si premura, dapprima, di p r e ~  
cisare che le parti possano accogliere la raccomandazione dei de- 
legati riuniti aU'Aia, e quindi affidare la risoluzione della contro- 
versia ad una commissione d'inchiesta, esclusivamente nel caso 
in cui la questione non coinvolga né l'onore, né gli interessi vitali 
degli Stati coinvolti nel conflitto. La norma sottolinea, poi, che si 
deve comunque trattare di una. divergenza di opinioni su punti di 
fatto e che l'indagine, svolta attraverso una coscienziosa ed im- 
parziale istruttoria, deve essere limitata all'esame dei soli elemen- 
ti fattuali; infine, precisa che le commissioni inquirenti possono 
entrare in funzione solo dopo che i normali mezzi diplomatici ah- 
biano fallito nel tentativo di comporre la disputa, sempreché le 
circostanze lo permettano! 

L'attività svolta dalla Conferenza del 1899 si caratterizzò, 
generalmente, per l'imprecisione, che impedì il formarsi di un 
testo normativo di proficua utilizzazione pratica Basti pensare 
che l'art. 10, volto a definire l'accordo istitutivo deila commis- 
sione internazionale d'inchiesta e ad individuarne i requisiti 

(70) Sul~uppasiiione nei confronti della previsione di un  similc obbligo 
compiuta dalla I<amsnir e ,  Li un secondo tempo, dsUa Grecia, d d a  Bulgaria e 
dalla Seibis, ri vcda N. Bnn Yancov, ap cif , p 26 3s , A Lr RAV, op CII , 
p 44 ss , e W I. S m n s ,  op C I * ,  p. 14 È inrcrcssrnfc nome carne il Mi m s ,  
nel 1912, continuando B ritcneie del tuffo fondati I timo11 espressi dagli Stati 
balcanici nel 1899, scrivesse. <d 1s commissione inremrtional #enqu&te offre 
mi< Btafs iieis 1s possibili@ d'infciuenir dsns le3 rffnirer intéiicurei drr gouver- 
nementr intéiess& de maniérc plus drngereuse encore qu'cn COI de mediation le 
riilc dcs cornmimirrs erf pius laigc que crlui dei médiaieurs, il leur pcrmer de 
pénétrer p l u  avant dani i'examen de i'dminimaiion rt de i'acfiuité drs partici 
en l i i ig  , s (op ai, p 152). adducendo inoitrc, quale rrcmpio Lhiarificatarc, 
L'i\periema Turca del 1x95, citata ~ q r d ,  sppecir d a  nofr 46 
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minimi (711, venne utilizzato anche per imporre il rispetto del 
contraddittoria. La Conferenza del 1907, invece, ha enunciata, 
il principio in questione d ' a r t .  19, ovvem con una delle norme 
dedicate d a  disciplina degli aspetti procedurali di svolgimcnto 
dell'inchiesia. 

Entrambe le Convenzioni, inoltre, riconobbero UII rilievo 
minimo alle modalità di scelta dei commissari, nonostante le 
interessanti proposte presentate a i  fine di codificare la discipli- 
na dei criteri compositivi delle commissioni, e di determinare 
nel testo normativo il numero dei membri neutrali cliiamati a 
farne parte (72). Venne quindi stabilito esclusivamente che, in 
mancanza di apposite disposizioni contenute nell'accorda istitu- 
rivo, le commissioni inquircnti debbono essere costituite se- 
guendo le procedure che regolano la scelta dei membri della 
Corte Permanente d'Arbitrato (73). 

I motivi che avevano indotto alcuni Stati a temere la previ- 
sione del ricorso obbligatorio alla procedura d'inchiesta deter~ 
minarono una forte opposizione all'insrrimento di un obbligo 
incondizionato per le autorità governative degli Stati coinvolti 
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di collaborare con l'organo inquirente, fornendogli tutte le age- 
vdazioni necessarie d o  svolgimento della sua attività. Fu ag- 
giunta, perciò, una significativa postilla ai testo dell'art. 12 del- 
la Convenzione del 1899, ripresa in seguito dall'art. 23 del  te^ 
sto del 1907: gli Stati sono tenuti a collahorare G nella misura 
in cui essi lo ritengono possibile », il che significa, in pratica, 
che la commissione potrà contare soltanto sulla buona fede e 
sulla buona volontà dei governi controvertenti (74). 

Gli artt. 13 e 14 del 1899, ripresi in termini pressoché 
identici dagli ilrtt. 33, 34 e 35 del 1907, stabiliscono il caratte~ 
re non obbligatorio dell'inchiesta, definendone l'atto conclusi- 
vo come << a statement of facts (thatj has in no way the charac- 
ter of an arbitra1 award >> (75). L'atto finale, comunque, deve 
essere comunicato ad entrambe le parti e sottoscritto da tutti i 
membri della commissione. 

Non è stata invece risolta dalle Conveniioni de1l'Aia la 
questione relativa d a  menzione delle opinioni dissenzienti, 
eventualmente espresse dai commissari nazionali durante lo 
svolgimento della procedura (761, mentre è stata riconosciuta 

(74) Nel testa $1 d i re  infatti. << 'The Paueii 111 dirpiire rngagc fo iupply 
iIic conimirrion ah fully .u fhey mry think poraible u, ~ulhpposirione di Stati 

laiii i4/iR99, 35/19071 Nonoirrnfc i'erplicrto dettato ionuenxionnle, tuttavia, 
alcuni studiosi ritengano Lhe l'atto finale dell'inihlesia sia nssimilal~ile nll'aibi- 
wsto iniemazionale. m qudnro conduce a risultati talmente iorii dal punto di vi- 

imi to  R Cnrnm I'ha~co, op CII , p 463 s , J P Coi.. op mi, p. 55 I , in p a i ~  
ticoiarr Q I l  N G U Y ~ N ,  op a l ,  p. i68 S., sostiene che l'enqu2fe  SU^ Ics faits 
alioutir muiour~, à 1s smtc d ù n c  procedure contidictaiic, à unc << decision n, 
qui B pmilquernent pour rCsultaf dc franchcr le Iitige su fond n 

(76) La dirpndone rnnfrnura nrii'arr. 13/1899 sembra prendcre posmo- 
ne in senso negativo ~ C L  ionfranii della possibilità d i  
porto, Ic opinioni dirsementi, m quanto richiede In 
membri drll'oignnu L'art 33/1907 pievede, invece, la 
U iifiuta di mttoscriiiionc opporfo dai uno dei commisinii La prarsi s m e d v a  ha 
datu indicazioni nel ~enso di permettere I'esprcssai menzione delle opinioni dii- 
~ ~ n ~ i e n t i  o, addirittura, la puhblicazionc, PCCII~TD ai rappmio CIIL ha raccolto la 
rnaggmrsnm dei cooscmi, di documenti minoiifaii ~ o f t m ~ i f i i  da due o da un 

.fa politica r morde da risuitare pra*icamentc "i"ColR"fi si conirantiho 1" P'O 

SOIO commirrario sui punm " in/*, 1" particolare la nola 107 
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alle parti completa libertà in ordine al successivo uiilizzo del 
rapporto conclusivo (77). 

La prima applicazione pratica della disciplina codificata nel 
capo I11 della Convenzione del 1899, il caso Dogqer Bonk, ma- 
nifestò le potenzialità dell'inchiesia internazionale e contribuì 
ad aumentare la iiducia dcgii Stati nei confronti deli'istituto. 

L'occasione per applicare le norme della Convenzione del 
1899 regolanti le commissioni internazionali d'inchiesta si era 
presentata nel 1904: il 22 ottobre, infatti, la flotta russa aveva 
cannoneggiato senza evidenti motivi alcuni pescherecci inglesi 
presso Dogger Bank, una scogliera siiuata vicina ad Hull, nel 
mare del Nord, dando vita ad una difficile controversia. La sua 
soluzione si presentò subito strettsmente collegata alla determi- 
nazione di un elemento di fatto, la presenza o meno tra le im- 
barcazioni inglesi di una torpediniera giapponese. Inietti, l'in- 
cidente, intervenuto durante lo spostamento di una parte deila 
flotta russa a causa della guerra russo-giapponese, era stato giu- 
stificato dali'ammiraglio Rojedstvensky, responsabile di aver 
dato l'ordine di aprire il fuoco, con l'affermazione che la pre- 
senza di una torpediniera giapponese ira i battelli inglesi aveva 
indorto la flotta a compiere una normale azione di guerra, nel 
tentativo di evitare un macco.  Poiché il Regno Unito contestò 
la fondatezia della giustificazione addotta, si pose il problema 
di determinare se l'atto di aggressione dovesse essere conside~ 
rato, piuttosto, un vero e proprio illecito internazionale. A se- 
guito di alcuni tentativi di comporre la controversia per le nor- 
mali vie diplomatiche, che avevano avuto come unico risultato 
quello di esacerbare ulteriormente l'opinione pubblica inglese, 
le parti decisero di affidare ad una commissione internazionale 
d'inchiesta con sede a Parigi il compito di chiarire le circostan- 
ze di fatto dell'incidente. Il 25 novembre 1904 venne siglato a 
San Pictroburgo un accordo che istituì l'organo inquirente ispi- 
randosi, ma non uniformandosi completamente, alle disposizio- 
ni contenute nella Convenzione dell'ilia del 1899. Al termine 

(77) Tuttavia, posizioni erfreme, chc miravano e far comiderarc il mppoi- 
to a come mai emerrn u (cfi N RAR VIACOY, OP. CI!., p 301, non h o n o  tenute 
in conridrrazione. 1.6 scelta di riconoscete *gli Stati mt*k libertà neli'utiliiio 
delle canduiioni raigigiunfc dalla ~ o m r n i ~ ~ i o n i  iu determinante per h s e r i i o n e  
nel t c m  deiinitivo della Convenzione del i879 delle nome contenute mgh arff 
9-14 r per la loro conierma ed ampliamento nel 1707 
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dell'indagine, il successo del procedimento fu  sanzionato d d a  
sottoscrizione di un compromesso, elaborato sulla base dei ri- 
sultati raggiunti dall'organo inquirente e resi noti nel suo rap- 
porto iinaie (78). 

Ma il caso Doger Bank evideniiò, soprattutto, i problemi 
che potevano sorgere dall'applicazione deiia disciplina dedicata 
alla procedura inquirente dalla Convenzione del 1899, permet- 
tendo alla dottrina e ai diplomatici riuniti all'Aia nel 1907 di 
individuare le carenze e i difetti insiti nella disciplina in vigo- 
re, al fine di perfezionarla. In realtà, nelle norme di definizio- 
ne dell'istituto nulla, o quasi, cambiò, mentre le nuove disposi- 
zioni, disciplinanti i principali aspetti della procedura, si dimo- 
strarono presto incapaci di soddisfare le esigenze poste dall'uti- 
lizzazione pratica delle commissioni internazionali d'inchiesta. 
Infatti, sebbene la Convenzione del 1907 abbia apportato in- 
dubbi miglioramenti alle norme del C a p o  111 del precedente te- 
sto convenzionale, essa scelse di regolare numerosi ed impor- 
tanti aspetti del procedimento in moda incompleto, demandan- 
done il perfezionamento d'accordo stipulato tra le parti al fine 
di istituire l'organo inquirente (79); ed a tale soluzione pcrven- 
ne nonostante le chiare indicazioni di segno negativo giunte a 
questo proposito dall'rsperienza della commissione di P a ~  
rigi (80). 
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L'esigenza di iornire agli Stati in controversia uno stiu- 
mento il più possibile completo, per il cui utilizzo non si ren- 
desse necessario lo svolgimento di difficili negoziati, non fu 
dunque percepita a fondo neppure nel 1907, come dimostra il 
tenore delle norme inserite nella seconda Convenzione del- 
l'Aia, ancora una volta insufficienti e lacunose (81). 

Tuttavia, nonostante le indubbia lacune evidenziate, l'im- 
portanza delle norme in questione non può essere sottovaluta- 
ta. L'attività svolta dalle Conferenze della Pace costituisce la 
prima significativa presa di posizione a favore di quel princi- 
pio di risoluzione pacifica delle controversie internazionali che 
diverrà, alcuni decenni più tardi, uno dei cardini del moderno 
diritto internazionale (82). 

Ad ulteriore riprova della notevole importanza assunta dal- 
le norme codificate ali'Aia, infine, vanno ricordate le dichia- 
razioni rilasciate dal Congresso Pan Americano. Questo, infat- 
ti, dopo essersi esplicitamente impegnato a considerare fin 
dalla sua entrata in vigore, la prima Convenzione regolante i 
metodi di risoluzione pacifica delle controversie tra Stati una 
semplice trascrizione del diritto internazionale consuetudi- 
nario, per ciò stesso universalmente vincolante, nel 1902 ri- 
chiese agli Stati americani che avevano presa parte alla Confe~ 
renza del 1899, il Messico e gli Stati Uniti, di negoziare l'a- 
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desione alla Convenzione degli altri governi stanziati oltre 
oceano (83). 

Va segnalata, tuttavia, che nonostante i'indubbia importan~ 
za delle dichiarazioni citate, la disciplina contenuta nella Con- 
venzione del 1899, in seguito ripresa c perfezionata ddl'analo- 
ga Convenzione del 1907, non ha assunto valore diverso da 
quello tipico delle disposizioni contenute in ogni accordo di co- 
dificazione; e ,  com'è noto, le norme codiiicate da accordi  in^ 
ternaziondi vincolano in linea di principio i soli Stati contraen- 
ti. Le stesse previsioni, però, possono costituire ecceziondmen- 
te oggetto di consuetudine quando si dimostrino sorrette dalla 
convinzione, generalmente diffusa nella comunità degli Stati, 
dciia loro obbligatorietà In ogni caso, però, le due Convenzio- 
ni deli'Aia rappresentano i più importanti strumenti di sistema- 
zione e raccolta della disciplina relativa ad un istituto non se- 
cundaiio del diritta internazionale, l'inchiesta intesa quale me- 
todo autonomo di risoluzione pacifica delle controversie tra 
Stati. 

5 .  La prassi ha in genere confermato le scelte compiute 
dalle Convenzioni dell' Aia per la regolamentazione delle com- 
missioni internazionali d'inchiesta; &nonostante, gli organi in- 
quirenti sino ad oggi istituiti hanno evidenziato, con il loro 
operare, interessanti spunti innovativi, contribuendo così all'e- 
voluzione, al perfezionamento ed all'adattamento dell'istituto 
alle sempre nuove esigenze delle relazioni internazionali. La se- 
guente trattazione sarà dedicata, quindi, all'esamc delle regole 
e dei principi che, in base ad un richiamo esplicito contenuto 
nell'accordo istitutivo o per forza propria, risultano disciplinare 
oggi le commissioni internazionali d'inchiesta istituite a livello 
bilaterale. A tal fine pare opportuno prendere le mosse dall'a- 
nalisi di quelle norme che gli Stati intenzionati a servirsi di un 
organo inquirente dovranno applicare, nel rispetto di norme  in^ 
ternazionali aventi valore consuetudinaria, per dedicarsi in se- 
guito all'esame delle previsioni che potranno essere evrntud- 
mente applicate sulla base di semplici considerazioni d'opportu- 

(83) SuUa qUesiionc e sulla ~uccc~niw ~f ipula i i~ne  deli'accorda di adeao- 
nc. avvenuta nel i907, a pochi piorni dall'inizio della reconda Conlcrcnza della 
Pace, SI vcdam Ir cronache delle qucstiani mfernnzionrli riportate dalla ~ Y I J ~  

Dirirto Int~mwonoie, negli mnm dal 1900 al 1907 

__. 
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nità. In proposito si noti che l'esame della prassi non perde ri- 
lievo per quegli Stati che, per averle ratificate, sono vincolati 
dalle Convenzioni dell'Aia; infatti, i citati atti normativi de- 
mandano la disciplina di numerosi elementi d'accordo istituti- 
vo della commissione d'inchiesta, ovvero ad un atto di eserci- 
zia dell'autonomia decisionale delle parti, dia redazione del 
quale le indicazioni fornite dalle precedenti esperienze di utiliz- 
zazione dell'istituto possono risultare di grande ausilio. 

La prima disposizione che viene in rilievo e che pare pre- 
sentare valore consuetudinario è quella che impone la stipula- 
zionr di un trattato per l'istituzione di una commissione inqui- 
rente. Tale norma, codificata dall'art. 10 della Convenzione 
dei 1899 (84), ripresa dall'art 10 della Convenzionc del 1907 e 
confermata da tutti i casi di utilizzazione dell'istituto, ha dimo- 
strato come, al di fuori dei sistemi di risoluzione deile contro- 
versie creati da organizzazioni internazionali, la costituzione di 
un organo ad hoc rappresenti la scelta più efficace in vista della 
definitiva conclusione pacifica di una controversia, in quanto 
permette di tenere nella giusta considerazione le caratteristiche 
peculiari e le necessità specifiche del caso concreto (85). 

A dimostrazione di tale assunto può essere ricordato che il 
carattere permanente dell'organo è divenuto uno degli elementi 
distintivi della conciliazione sin dalla sua introduzione nell'or- 
dinamento internazionale (86).  In quest'ultima procedura, in- 

184) 1.s necessità di stipulare un accordo avente ad oggetto specifico liisfi- 
fiinionr dclla comrni~~ione d'inchiesta internazionale CM già stdid evi 
c e m  del caso don Pac2/ico In qud'occasiune r i d f ò  fondamentale, 
n s ~ h z m e  della controversia, Ilintervento di una potenza f ~ m  al 
Ft'rancia, chc si adoperò piopria al fine di fai nascere nrUInghiltcira I consenso 
nei confronti della proposta formulato drll'alira parte, la Grecia Sul caso timo 

u veda ruprn, \pecie d e  note 60 SI 

(85) Questa ~oluzione presuppone. fuiiavin, i'r~isiensa di buone relazioni 
diplomatiche tra Ic pal i ,  r di un effettivo drrideiio di addivenire alla risoluiio- 

mno commissioni di conci/i~zione, chiamate ancora or& mquirenii, intradume- 
ro I'clemenfo della pcrmancnxr fra le caratteristiche londamentali d& m o ~ a  
pmccdurr (cir. quanto osseivnto supie, alle note 21 e 22, m mcrifo si trattati 
Knox e Bryan) Non mnncano. ~uiiauin. C ~ S I  di conciliarione nci quali 5 sfato 
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[atti, assumono principalmente rilievo le capacità mediatorie 
dei commissari che, quindi, possono esscre scelti prima del sor- 
gere della disputa, mentre nell'inchiesta prevale la loro campe- 
lenza tecnica neiia materia controversa, fattore questo per la 
cui soddisfazione diviene necessario costituire la commissione 
successivamente al sorgere della questione. Frequentemente, 
inoltre, i trattati istitutivi di organi permanenti di conciliazione 
riconoscano agii stessi la facoltà di autoinvestirsi del caso con- 
troverso. Risulta evidente, peraltro, che l'inserimento di una 
norma siffatta rappresenta, in pratica, un mezzo per eludere i 
tanti ostacoli frapposti dagli Stati, in via teorica, alla previsio- 
ne di un obbligo di ricorso ai servigi della commissione in pre- 
senza di determinate condizioni. L'inserzione di una siiiatta 
disposizione in un trattato stipulato al fine di istituire una 
commissione internazionale d'inchiesta-conciliazione, dunque, 
rende definitivamente inconciliabile il contrasto con la discipli- 
na elaborata d 'Aia d'inizio del secolo ventesimo in merito  al^ 
l'istituto oggetto di questo studio (87). 

Pur costituendo anch'esso un argano permanente, presenta 
caratteri del tutto peculiari l'accordo stipulato nel 1905 tra gli 
Stati Uniti ed il Canada, volto sd affidare la risoluzione di 
ogni controversia di confine all'esame di una commissione con 
funzioni di semplice inchiesta sui fatti (88). Esso, iniatti, ha 

chiamato ad opcrsie un organo aii>posifomcnfc co? 
VILLANI, OP. C l f  , 1" particolare ,I. 320 $ 5  

(87) A liroiu acrcmpio si codronii il iraiiaio ABC, slipulato n d  1915, 
carntterisrsio dnila ~omfuiione di una commissione pcrmsnenie, dalla sottoposi- 
zmm aiia b f e m  di ogni tipo di ~ontrovcisia, nonche dal pofr 
e g m  indipendentemente dnli'rccordo deile parti, in propria i 

aventi scdr rispettivamente a Wahhingion r a Monievidcn, ~ e n m  chc neppure 

ploinatiche, cfi I'miier, convrnhom, i i f  , IV, p 4691 In mcritu si veda onchc 
quacito oiseruafo rupra, 111s nata 26 

(8x1 La cominirsionc Canada-USA fu creata m due fasi dirtinrc, memrc in 
Un primo momento "mne i ~ ~ i t u i f a  Piniematiorid Watenuoyr Commmiun, che la- 
vorò dsl 1905 al 1909 alli risoIumnc di futic le querfioni rnife tra Canada e 
Stati Uniti in ieia~ionc alle q i " e  di codine o irnnrnazinnnii, riicces~ivamcnie. 
111 ~unsidrraaione degli mimi r isdmi  ofieniiti, Ic parti irlituirono u n  organo 
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dato vita ad un interessante sistema compromissorio, che ha 
permesso di raggiungere risultati di rilievo. L'estrema eflicacia 
devopera svolta dalla High Joint Commiriion, tutt'oggi ope- 
rante, evidenzia in modo significativo come il carattere  per^ 
manente della commissione ben possa conciliarsi con la natura 
inquircnte deile competenze affidatele, ed ai tempo stesso as- 
sumere notevole rilievo in ordine al successo del pracedimen- 
to. Tuttavia, questo è vero soltanto ove la  procedura sia inse- 
rita in un contesto caratterizzato da rapporti abituali e fre- 
quenti tra le pani .e da una precisa delimitazione delle que- 
stioni che possono divenire oggetto d'esame da parte ddl'or- 
gano inquirente, di regola caratterizzate da connotati tecnici 
chiaramete individuati (89). 

L'esame deila prassi internazionale dimostra, inoltre, come 
?accordo istitutivo di un organo inquirente debba sempre con- 
sistere nell'incontio deile manifestazioni di volontà di tutte Ic 
parti coinvolte nella controversia (90), seppurc non necessaria- 
mente espresse in {arma solenne, ben potendo l'accordo na- 

permanente CUI affidarono m t c  k quertioni riguardanti l'uso e 1s m r a  delle vie 
d 'qua C~mnni, nonché ogni altra qucsfionc T C I T T I Y ~  a i  confini comuni icfr il 
~~~f~ dd trattato stipulata nel 1709 in Am p m a l  ani low, 1910, Oficd Do 

~ 

riforme del mifafu iifiruiivo r I'opria interpretativa compiuta dsll'oigano ~ t e s  
,o Va snttoiincata, inoltre, che i'argiinn in qurrtionc ~umula ,  ~m dalla sua 
crenione, compctcnrc mquircnfi cd arbitrdi, msntenendolc rumvia ben dimn 
tc nei?escrcizm; Ic p m x  sono dcmandnfc aUr commisiione dd'arr  9 del tiat 
fato irmuiivo, che pone sugli Sraii ?obbligo di soifoporrc alla Joint Commmmn 
ogni ~ontmvemia sorta in relarione alie ironticrc comuni << for cxaminafion rnd 

iupa, specie In nofa 46 
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xere  attraverso un semplice scambia di note diploma- 
tiche (91). 

Sulla base delle considerazioni svolte, quindi, si può ricono- 
scere l'esistenza di una norma consuetudinaria che richiede alle 
parti coinvolte in una controversia di manifestare in modo 
espresso il propria consenso affinché una commissione d'inchie- 
sta venga investita deiì'esame della questione, e che implica 
I'interruziane della procedura quando tale accordo venga 
meno (92). 

C ~ S I  lur-Ambmiiono (cfr ,n&, le noie 106 

ivamenfe tm l'Itslia c In S .  Sede r tra l a  
Spagna e 1s Germania Nel Twr,  m particolare, la ionfroversia era m i a  m 
rcguiro alliinreguimento e alParresta, da parte di un sottomarino tedcsco, del va- 
b~e l lo  n~ruegc\e Tigct, carico di materiale beUico di contrabbando deitinato B 
nemici della Germania, ed al succcs~~vu affondamenrn della sfesio a l  largo deila 
costa rLttentrionde awenutn il 7 maggio 1917 I" qUell'accasione Ir 
parti derirero di investiri una commissione infernazionnle d'inchicrtn, da 
funsi non apprna terminata la prima guerra mondiale, dclla prccisa iocdirr 
nc dePincidenie, ma determinarono I pnan le  conieguenze che sarebbero a 
msticamentc derivare dallc conclurioni esporte daUorgano inquireme nei 'appor 
io finale. l~wciò, avendo Ir commimonc B C C C ~ T O  che i'inreguimenfa r I'arir~to 
del Tiger erano avvemti entro 11 hmite dclle acque territoriali spagnole, mentre 
l'affondamenio era stsm compiuto al di iuari di esse. la ~ontmvetsia si concluse 
con ii riconoscimento da parte della Germania delle proprie responsahiiità, c l'a- 
dempimento de& impegni assunti. Non sffugga ia rimiliiudinc esisrrnie t in d r n ~  
iodo adottato n d  caso Tiger ed 1 criteri chc già "CI diciassettesimo secolo erano 

elaborati dalla Scozia e dsPInghiltcrra pci d funzionamcnto deUe commis 
di caniine da essi crenfc (cfr. iupro. ~pecic Ic note 49 SI.) Per un dettaglia 

tu rerocanto sul caso citato s i  ucdn per tutti N R m  YAACOV, op al, p 156 ss 
(92) In merito all i  prrsirfenza delPiccordo deile parti in corso di procedu- 

ra come condiziune imprescindibile per l'esito positwo ddPintero procedimenta 
A S S U ~ C  psrticnlare rilievo I<emmr del caso OABV, l'unico nel quale htilizzo del- 
l'inchicsta a livello hilatcrde non ha condotto d a  risoluzione pacifica della coli- 
t r o v ~ i ~ i s  La qtnstione em sorta m iqu i io  al dirottamento da paife deila Prsn 

I'OABV, che t r~~pof tava  alcuni ribelli alge 
infernaziande mnnc ~ncaiicrfo di drteimi 
colsrione del VeliYolL, infarti, Se Pacreo fos 

se risultato francese is potenza europea ~ O I I  avrchbe potuto esrerc accusefa di il 
lecito inrernazionaie, diversamente dal C ~ S O  in cui fossr stata nccerista la nnzia 
nahta msrocchina dcll'OABV SuUe vicende descritte, ed m particolare d ritiro 
dei commissari ~cclri dal Marocco e d d  Libano, dovuto a contrasti rorii ali'intrr- 
"o driia commissione ~n relazione ai metodi di conduzione dci lavori, miro che 
determinò lo scioglimcnto immediato drUargsno e la chiusura infruttuosa del 

O"* inquirente fu COSfifUifa aitflaYCLS0 uno 
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L'art. 10 della Convenzione del 1899, ripreso in quella del 
1907, affidava al trattato istitutivo sia la definizione delle vi- 
cende che dovevano formare oggetto d'indagine da parte della 
commissione, sia la delimitazione dei poteri riconosciuti all'or- 
gano inquirente ed ai suoi singoli membri 

In merito alla delimitazione dell'eventuale contenuto mini- 
mo dei trattati istitutivi di commissioni inquirenti, tuttavia, i 
successivi casi di inchiesta internazionale non forniscono indi- 
cazioni univoche. Infatti, accanto ad accordi contenenti dispo~ 
sizioni molto precise e dettagliate (93), ne troviamo altri dal 
contenuto vago, che definiscono in modo approssimativo la 
controversia da esaminare, non curandosi invece di risolvere i 
problemi inerenti al funzionamento della commissione ed ai po- 
teri riconosciuti ai suoi componenti (94). La prassi ha dimostra- 
to, poi, che le attribuziani compiute originariamente dalle parti 
con il trattato non presentano carattere definitivo, ben poten- 
do essere modificate dalle stesse commissioni inquirenti sia a t ~  
traverso l'inserzione di previsioni diverse nel regolamento in- 
terno sia, più semplicemente, in via di fatto, purché ciò avven- 
ga in sintonia con la mutata volontà degli Stati controver- 
tenti (95). 

procedimento, si veda il resoconto di icdazionc m Ann fi dr in*, 1958, p 282 
SI , cfr , inoltre, u V I L L "  op C I I  , p 315 SS. 

(93) Si vedano, a titolo d'esempio, pii artf. h), c), I) delyaccordo siglato 
11 Red Crui~der, ihe deliniscono in modo molto dettagliato sia i pofcri 

riconosciuti all'orgnno, d a  l a  divergenza di opinioni d a  base deli'incidente La 
confroveriia sorse in seguito aila cattura, da pane della fregala dancsc Niels Eb- 
besen, del peschereccio inglcic Red Cmsadcr, BCCUSOIO di wrr violato il fraffnfo 
bilrieraie che d i ~ p l i n a  la pesca nelle acque circostanti ie mlr Paior, ed alla 
I U L ~ e ~ ~ i Y s  luga dei peschereccio sino al limite delle acque territoriali inglesi, con 
conrrguente uanifirazionc dell'airesto Sulle viccndc relafiuc alhncidenic SI ve 
drno pei tuffi G TIMSIT, Le foncnonniment de ia procédure d ' m q d t e  dam l'al 
fk ds «Red Cmwder», in Ann fi dr mi, 1963, p 460 81 , J K ~ T H A ,  lnfer 
nalional inqurry. Thhe Red Cniader m e ,  in Kingrfon bui m , i970, p. 110 $5 : N 
BAR VAA~OY,  OP. u., p. 179 SI.: R Cmnm PANLCO, OP ai, p. 469 s 

(94) Un esempio Signiiicstiua f c ~ ~ f i t u i f o  dal trattato rtipulsto per la riso- 
luzione del caso Tiper, che ~emplicerncntc demandb d a  iommissiune la determi- 
nazione del luogo m cui si ~ T O V B V ~ ~ O  le imbarcazioni coinvolte nell'incidente, 
non pmccupmdori di defmur m alcun moda i poteri ticonorcinti all'organo in 
qwenfc Sul punto cfr rupre, 1s noia 91 

(95) S i  noti che nella prassi infeinanionsle I.dccertamenfo dei fatti risulta 
spesso pmpedeiiticn ad s h i ~  procedure, ed in paiiicolare alla concdiazione Iml 
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Le Convenzioni dell'Aia. dunque, considerano competente 
in merito alla delimitazione dell'oggetto della procedura d ' i n ~  
chiesta il trattato istitutiva, ma soltanto dopo aver sottolineato 
che si deve trattare di controversie derivanti da divergenze di 
opinione su elementi di fatto. Il carattere peculiare della con- 
troversia sottoposta all'esame di un organo inquirente costitui- 
sce uno dei principali elementi caratterizzanti l'istituto in esa- 
me e io differenzia dagli altri metodi di risoluzione delle con- 
troversie tra Stati che vedono l'intervento di organi collegia- 
li (96). Lo stesso art. 9 delle due Convenzioni dell'Aia dispone, 
poi, che la controversia non può coinvolgere né l'onore né gli 
interessi vitali delle parti. 

L'esame dei casi l a  cui risoluzione è stata affidata ad organi 
con poteri di sola indagine, tuttavia, pare sufficiente a dimo- 
strare che esiste un vincolo consuetudinario solo in merito ai 
primo requisito, mentre la seconda previsione non pone, in 
realtà, un vero e proprio limite alla libertà decisionale degli 
Stati, ma predispone una clausola di salvaguardia a tutela del- 
l'indipendenza decisionale dei membri della comunità intrrna- 
zionale, che può essere fatta operare o meno, ad insindacabile 
giudizio degli S iati coinvolti. L'imposizione della seconda  con^ 
dizione prevista darar t .  9 affinché la controversia possa essere 
sottoposta ad una commissione d'inchiesta, infatti, non è mai 
stata ribadita in alcun accordo istitutivo, né la sua mancanza è 
stata addotta da alcuna parte controvertente a motivo del pro- 
prio rifiuto di servirsi della procedura in questione. È significa- 
tivo, poi, che la maggior parte deiie controversie sottoposte ad 
inchiesta internazionale abbia messo in discussione, e spesso 
non in modo marginale, l'onore degli Stati coinvolti. 

L'applicazione del limite relativo all'accertamento dei soli 
elementi d i  [atto della questione ha conosciuto importanti de- 
roghe, che tuttavia, per le modalità con le quali sono state rea- 
lizzate, non sembrano inficiarne il carattere consuetudinario. 
Nel già esaminato caso don Pa@co del 1894, ed esempio, la 

punto s i  veda U par 2 del presente rtudiol, inoltre. m a  commissione d k h i c r t a  
pUa spesso molgcre, nCr (aiti, rcnza che rir necerrario ?iniewenro di un mordo 
form& tra le parti d fine di modiiicarc lc cnmpetenie drii'organa, un NOIO 
caiiclliitivu 

(96) Sulla distinsiaiir tra ?inchiesta, la conciliazioiie e I'srbitrrta si veda 
Iupm q"a"fo affermato ai par 2 
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commissione, per motivi di opportunità politica e con il con- 
senso delle parti, aveva inserito nel rapporto considerazioni 
giuridiche ed aveva determinato il guanhrm dovuto dal governo 
greco a titolo di risarcimento, nonostante questo comportasse, 
in via di fatto, un'importante modifica del mandato rice~ 
"UtO (97).  

Diversamente, nel primo caso risolto utilizzando una com. 
missione inquirente dopo il 1899, il caso Doggcr Bank, lo Stesso 
trattato istitutivo ampliò l'oggetto deil'inchiesta, chiedendo al- 
l'organo internazionale di svolgere un'accumta indagine sulle 
circostanze di fatto dell'incidente e di determinare le responsa- 
bilità da esso derivanti (98). L'organo incaricato dell'inchiesta 
scelse, invece, sulla base di considerazioni di opportunità  poli^ 
tica volte a favorire la definitiva soluzione pacifica della con- 
troversia, di limitare il contenuto del rapporto ai soli elementi 
di fatto e di tralasciare le considerazioni relative all'opportuni- 
tà ed alla legittimità degli atti compiuti dai soggetti coinvolti 
nell'incidente, rispettando così nei fatti le disposizioni  codifica^ 
te d'Aia. 

Ed ancora, nel più recente caso Red Cmroder, che ha oppo~ 
Sto nel 1961 la Danimarca all'Inghilterra, la commissione in- 
quirente modificò, forte del consenso tacito deile parti, la pro- 
pria competenza nel corso deiia procedura (99). A fronte di un 
trattato istitutivo che le affidava l'esame delle sole circostanze 
di fatto dell'incidentc, nonché degli eventi che avevano prece- 

~ 

(97) Sul punto cfr ~iipre, 1s nota 60 di questo studio 
198) 1:m. 2 del frailaro, sottoscritto dalla Russia e dall'lnghilterra a San 

Piefroliurgo il 25 novcmbrc 1904, infatti, iecitaua e The Commismn rhall in 
quire info 2nd reporf on d circum,fancer relativc fo rhc Nartli Sra incident, 
and paticuhriy on the querfion a8 TO where thr re&ponribilitier iies, and thr de- 
pree oi  blamr attalhing to rhe aublecrr of rhe fwo High Coniiacriiig Partiex OL 
fO thc sublccr? of other counfries m fhc evenr of fhcir rcsponsibihry hcing ~ s r a -  
biihrd by fhc inqiiiry n La prerenrs di questa disposirione nel ~raiiaio Istituti- 
YO indurac alcuni autori n ritcnere la comrni~~ione operante nel caso Dogor Rank 
nn tribunale arbitrale internaiionde, SI vcda m t a l  senso N l ~ u i m b ,  op c i * ,  p 
1711, A BI~RUCOUIIT, op C I * ,  p 105, A L<ATTRI., Lei pmcédurci dsplom~nquei de 
rè&mcnr dei iiiiferendi xnlemaiionou, Beiroutli, 1966, p 60 La comrni~one  fu 
invece definita un tribunale penale infcrnazionale da A M A N D E L ~ T ~ ,  o!, i i f  , 

(991 Sullc viccnde rclntivc dhctdenie  SI vcda quanto O S S C I V ~ ~ O  niln prc- 
p 151 

cedrntr nota 9 3 ,  e ia bibliogrsfia iui citata 
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duto e seguito lo stesso, la commissione elaborò un rapporto fi- 
nde contenente importanti considerazioni sugli sspetti giuridici 
deila questione c sul comportamento tenuto nel corso dell'inci- 
dente dai suoi protagonisti (100). 

Quest'ultima esperienza, in particolare, ha assunto un signi~ 
ficato importante nell'evoluzione dell'istituta, in quanta ha evi- 
denziato l'esistenza di un legame sempre più inscindibile tra le 
questioni di fatto e le loro implicazioni giuridiche, in linea con 
l'evoluzione subita negli ultimi decenni dalle relazioni interna- 
zionali. La commissione inquirente, infatti, ha ricompreso nel 
rapporto tutte le considerazioni necessarie alla precisa individua- 
zione degli aspetti giuridici della controversia, fornendo così alle 
parti uno strumento capace di condurle d a  conclusione deiiniti~ 
va della controversia, senza peraltro trasformarsi in un organo di 
conciliazione con la proposta di veri e propri schemi risolu- 
tivi (101). 

Proprio la possibilità, tipica degli organi inquirenti, di tenere 
nella giusta considerazione i rapporti intercorrenti tta gli Stati 
coinvolti, costituisce una degli elementi che più fortemente ca- 
ratterizzano e valorizzano l'inchiesta quale metodo risolutivo 
delle controversie internazionali, dimostrandone la notevole 
adattabilità dle più diverse esigenze del caso concreto 

Ancora, paiono presentare valore consuetudinario la norma 
che impone il rispetto del contraddittoria nel corso della proce- 

(100) È opportuno ricordare. però, cheia ~ommiss~one  ampiiòipoterichele 
erano siati affidati salrsnio dopo mn accertato Yesisfenm nelle parti di un con- 
senso specifico, xppure tnciro Si vcda in questo senso G TTMSIT, 0.0 i ~ ,  p 470 

(101) Pci 1s sommaria derindoiie degli elementi caratfcriizsnii la concilia 
xione SI veda quanto ~ i i c t v a f ~  iupre, alla nota 27. Per 11 confronto ira I . ~ ~ f m t o  
dainchicsta c quclio deila ~ ~ n ~ d m z i o n e  inrernazianaie SI faccia riferimento a J P 
C m  OP. czc, in parlicularc p. 41; R Camu PANICO, op est, p. 460 sb , sprrir a p 
473 IQ e U Vi! I.ANI, op cit  , p i01 ss Invertono Ir pmblcmatica. considerando 
?inchiesta c m  delle tipologie evolutive della conciliazione, 1' M BROWN, op ai, 
p 75 r BALLADORE PILLIIIKI, op cii , p 266 Dall'essme dei p1U importanti studi 
dedicati ai mezm pacifici di risolurione deiic conrmversie tra Stati appue comun. 
quiue rvidente chc ?alfermarione compiuta dal Van AsbrLk fin dal 1959, è basata 
si& p q m a  c ~ p c r m z a  diretta, *accoglie ormai ginerdr accettaione: una deiimi- 
friinne ncfta dei divera rirtcmi. c la determinazione precisa dei caratrrii propri di 
ogniino di essi appare sempre più difficile, se non addirittura utopicr, qnrndo SI 
voglia avere riguardo alPcsi>erienza pratica lrfr F.M VAN ASULLK. op ci*,  p 47 
ss , in particolare p 52 SS.), nello s f e m  senso s i  veda F Cn~aionrr, op. cli , p. 
141 ss , inparticolarrp 143 
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dura inquirente i1021 e quella che sancisce l'obbligo degli Stati 
di collaborare con la commissione d'inchiesta << nella più ampia 
misura possibile >> (103), comportando il dovere delle p a t i  di 
mettere a disposizione dell'organo inquirente tutte le prove, i 
documenti ed i mezzi istruttori in loro possesso. 

In merito d 'a t to  conclusivo dell'inchiesta, infine, esiste 
una disposizione consuetudinaria che impone alla commissione 
di predisporre un rapporto contenente le conclusioni raggiunte 
nel corso dei lavori, nonché le motivazioni che I'hanno indotta 
a sostenere una determinata versione dei fatti. In merito d a  
possibilità di ricomprendere nel documento finale le opinioni 
dissenzienti eventualmente espresse da uno o più commissari, 
le Convenzioni dell'hia non hanno preso posizione in modo 
specifico, seppure l'art. 3011907 consideri sufficiente la map 
gioranza dei consensi dei commissari per convalidare le decisio- 
ni assunte dall'argano inquirente, e il disposto dell'art. 13/1907 
preveda l'obbligo di menzionare nel rapporto il fatto che uno 
dei commissari abbia rifiutato di sottoscriverlo. La prassi sue- 

(102) Il rispetto del mrraddi i tmo.  m psrticoiare, pare erme oggetto di 
ma previsione conmetudinaria vigente per tutte ie procedure di risoluzione dellc 
Controvemie fra Stati che pomono trovare applicaiionc nell'nmhro dcll'ordina- 
mento internazionale, in materia ainchimta è sancito dall'a 
i 'ut 19li907 'Tale norma sembra presenfatc valore inderogab 
go in questione è stato in q u m  ribadito da ium gli accord 
mmioni inquirenti Inoltre. nel caso OABV il  ritiro ddla drlegaiione msrocchi- 
na ha impedito di poifare r termine U piacedimento intiapreso. dimostrando co- 
me la pnrtccipa~ionc di entramhe le parti allo ~volgimenro delrinchiertr cosfiiui- 
ICa elemento imprcrcindihile non d o  per resiio positivo della sferra ma a"- 
che pei potala portare a fcimine. Si vcdn in proposito supia. 1s nofa 92. 

(103) Vobbligo di coliahoraaiune delle parti al fine del buon esito ddla 
procedura è previrto degli arff 12/1899 e 23/1907, che esplicitamente picveda 
no il limite n as fully a~ they may think poiiible ». per garantire ai governi Ir 
possibilità di escludere d d  dovere di collaborazione tutte quelle materie chc sf- 
tengono piL streftamoifc agli affari inferni degli Stati coinvolti odia ~onfrove~-  
u a  Turirvia, è interessante notare come la riserva in questionc non 4 s  mai sfata 
ribadita dagli accordi hilarcrsli istifutivi di mgani mquircnfi; quale cs 
citare l'art. i), ii) delraccordo relativo al caso Red Cnmder,  che rec 
goveinrment inni1 cooperate in msking availablc the fscilities necessary foi the 
conducr oi thc inuerfigation iU corsivo è mio) Va notato, peraltro, che "CI ca- 
so lai-Ambroirano (cfr mfw, Ic noie 106 e 107) is S Sede c~ntrd~venne  alla 
norma m questionc, rifiutando di mettere a disposizione ddla commissione d'in- 
c l i m t a  alcuni documenti in suo pormro. e l'Italia non invocò lo  norma m esame 
pcr indurre la convopaire a collnbnrsre 

.__ 
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cessiva non ha fornito, dal canto suo, indicazioni univoche; in 
molti casi i commissari nazionali hanno fatto uso della possibi- 
lità loro riconosciuta dal trattato istitutivo deli'organo bilatera- 
le d'inchiesta per ribadire anche nell'atto finale del procedi- 
mento il punto di vista sostenuto dal proprio governo. Infatti, 
soltanto nei casi Tavi,qtnno (104), Tubantia (105) e Red Cmrader 
il rapporto finale della. commissione è stato emesso all'unanimi~ 
t à  e le affermazioni in esso contenute sono state sottoscritte da 
tutti i membri indistintamente. Diversamente, nel caso Dogger 
Bank il delegato russo fece introdurre nel documento finale la 
propria opinione dissenziente, mentre in merito ad ogni dcci- 
sione comune venne speciiicato se fosse stata assunta all'unani- 
mità o a maggioranza; nel caso Tiger, ancora, il commissario te- 
desco chiese che fosse messa a verbale la propria << opinione se- 
parata », al fine di contraddire quanto era stato affermato dai 
testimoni spagnoli e norvegesi e di ribadire la tesi sostenuta dal 
proprio governo, infine, nel caso Io?-Amhrosiano (106) venne 
~ 

(1041 Sul CRÌO Tauignano si confronti 11 I U L C O I I I Y ~  nore 114 
11051 La controvmis era sorta m ~rgu i t a  di'nffondnmrnto del pcschcrcc- 

cm olandese Tubmria. ~vvenuto U 16 marzo 1916 in dio mare. Lc modalità dcl- 
i'affandamenio ed alcuni frammrnti ritrovati 3111 relitto aveYmo indotto B ritene- 
re C ~ U S A  drll'incidcnfc im miriilc Imciatu dai un sottomarino tedesco, di ironie 
d a  fcrma iuiifertrzionc di tale vcrsione dci (a i t i  da parfc della Geimrnia fu 
proposta la coififiizione, al fcrmine della 8uma in mrm, di una comismne m 
ternazionale d'inchiesta Nel 1921, dunque, fu 
nel rapporto reso noto SI ~erminr  dei lavoil rosfcnnc la uerrionc dclPafiondi- 
mento del peschciemo Tubantia ad opera di un misale tedrico, pur non ~SCIU. 
dendo 1s possibilità di un cimie dei comandante del sottomarino s o s p e ~ ~ s ~ o  di 
aver compiuto 11 Isncio. Si vcda d rapporto emesso dilla commissionc m J R 
Scoir, ii.sue Courl Repon. 1932, p 135 ss , sul caso Tebaniia si vrdana, mol 
tre, N BAR YIACOV, OP. i if  , i>. 17 s , T R S N S A L ~ I ~ ,  01, c i * ,  p 34 s 

(1041 La contruucrsia, che o p p m  la Santa Sedc alliItalia "CI primi anni 
of ldnt~ ,  ~ r s  sorta in ~cgiiifo al rilascio da paite deil'istituto pri Ir Opere Religio 

IIOR), ente creditizio YLIIIOO a regime pnubhlicisiico, di alc~mc Icfiere di p a  
hunnge I favore di ~aniociare esferc delhrtiriito di credito ifnliano Banco Am 
brosiano (BA), ed rl rifiuto succesrivnmenfe opposto dallo iOR di ironie alle LI 
chicite avriixate dai creditori di di mnmcintr al fin< di ottenere la soddirfazio- 
nc dciie grranric nascenti ddlc leilere in questione lifr A MAILONI,  Le lettere 
B pnwon~ge, Milano, 19861. Vesame driia mcendr. che S J I L ~ S C  caniiofati tragici 
quando il 18 giugno 1982 i u  trovato a Lon&a iI cadavcrc dcl presidente dcl BA. 
Ilobrrfo Calvi, morto in circusfanxe mirfeiiore, uennc dapprima affidato ad nns 
commissione inquirenfc a C U S ~ ~ I Z I D ~ C  naimonale Vorgano, formato da tre esper- 
ti m materie rconomichc della Santa Scde, consegnò dopo p d U  mesi d Segreta- 
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consegnato un rapporto contenente tre diverse valutazioni in 
merito alla ricostruzione dei fatti, sostenute rispettivamente da 
tre, due e un commissario (107). 
-- ._ 

rapporto che, nei tcnfativo di allontanare te. 
piuttosto vago, e comunque inrufficicnfc alla riso- 

luzione dcllr questioni controverse, ~uli'opera svoita da queesfa pnmn commir~io- 
nc inquiiente si confrontino A iU.McN~xI. Ire commirr~n per la ior, in il Soie 
24 Ore del 14 luglio 1982. N d I , Relazione dt Coroah sul u s o  iar Ambmrimo, 
m Awrnm del 27 novembre 1982 In  un .ecando momento IL piunrr, amaverso 
ia siipulazione di un nccordo in iorma sempliiicnta. d i a  C ~ C R Z I O ~  di 
m d o n c  internazionale composta da sei membri, prescclfi n d  numcra di tie da 
c iwxns  purte, e prr~irdura da due iopresidenti L'organo cosl COSLIIIIIIO fu incr- 
ricaio di indagare <&e virrnde fuianziarie rclaiive ai  rapporti fra Io IOR e le so 
cicfà Lhe fossero risultare ad esso rpparrencnti o collegate, da una pale ,  ed il 
BA S p A ,  il BA Ovcrscns di Narsau, quello di Lima, qnello di Managua r le la 
m consoride, ddl'altra, nonché rulPcffcffivo valoie ddle dichiarazioni iuntrnii 
te nelle c~tatr krtirr di w'llrrin+~e L a  dererminmonc dcllc norme regolanti la 
pm~rdurn di ivoigimrnta dell'inchiista vennr delegata dal trsiiato istitwiw slln 
commissione, pur avendo esso richiamato in modo esplicito alcune normc conte- 
nutc nella Convcnrionc del 19W, ed m pnrficolaie l'arr 21, che impone alle 
parti di collahorarc nellr maggiw misura poTTibile con i'oigana inqumnte Nel 
i'elahorarione del iegolamcnto brocedurnle la commiiiione, dai canta suo, fece 
sprsso iiierimrnio alle norme conienuie nella Convenzione dcli'Aia del 1907, sc. 
Logliendo, m particolare, la ree& che ~mponc la delibera n maggiorsnza dei 
c o m i ~ ~ a r l  [non iirprtiata, poi. "CI fatti) e q d a  che affida l'interrogatorio dci 
testi nl presidentc drll'uiganu (nella faitisprcie, dunque, Pescussione dei tcitimo- 

( l u i )  Vinchiesta compiuto ddln C O ~ ~ ~ S I ~ X  che indagò sui CASO h A m  
bmiiano d condusc con la p*cicntazionc di un rapporto che, iungi ddYrssrrr 
unanime, riportò Si suo inierno tre diverse versioni in mcriio alla r m ~ t m z m n ~  

vrnfafe porre m essrre da Calvi, un'alira che imputava dristituto crcditizio vati- 
cane una colpa per negligenza nella gertmnc dei propri affari, e una tema chc 
descriveva il campoitamcnta h l l o  IOK come doloso sin dnlhiAio, sulla IXTC 
delPeristenza di due cmiipmdenie tra iorn contraddittorie intercorse, l'una in 
mls nfficialc cd m a  111 wreio ,  ira Calvi e Mons Marcinkus, presidente deilo 
IOR. Sui contenuti dcl rapporto finalc si vedano P MENCETNI-M. T r o r i ~ i u ~ i ,  
Solo San& Muna contm lo Ior, in il Mondo del 19 diccmhrc 19x3; M. Bonsn, La 
ior domiva dasuero?, in il Solo 24 Ore del 21 dicemixe 1983, A MWZULLI, 
Non lo iaPeu~te7 Le urnfÙ sulio lor sono tte, in il Comere delb S e r ~  dei 20 dicem- 
bre 1981; M BLLIILLI. Gli espern ha e vancani drviii sul rapporto Caluz-io,, in 
Ii Soie 24 O& del 24 rgorro 1983 Piirono perciò necessari aimi latirosi "egozinti 
per giringere dia sotfnicrizmne, d 25 maggio 1984, dcli'arcordu di Ginevra, chi 
pose fine dia C O I I ~ ~ Y L L I I T  prevedendo 11 versamento, da parte dello IOR, di un 
<,contributo volontario D di circa 4U0 miliardi di Ine. per la parxiair roddisfazio 
ne dei creditori estcri dcl BA Sulla preparazione e mi canrcnuti dell'accordo, 

fu  dai due copreridrm) 

dai ratti. ~ ' ~ ~ n a  volta s p ~ s e n l a i ~  io IOR una vittima dciie 

li  
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Per le parti, invece, il rapporto non comporta alcun obbli- 
go, in quanto costituisce una statuizione sulle sole circostanze 
di fatto, che in nessun caso presenta i caratteri di una senten~ 
za. La perentoria affermazione contenuta negli artt. 14/1899 e 
3511907 va intesa, alla luce della prassi successiva, nel senso 
di un mancato riconoscimento del carattere vincolante del r a p ~  
porto, fatte salve le ipotesi in cui le parti si siano accordate 
diversamente (108). Gli Stati, tuttavia, hanno mostrato una 
generale tendenza ad accettare le conclusioni tratte dagli orga- 
ni inquirenti come definitive, l'obbligatorietà del rapporto, 
osteggiata sul piano teorico, si è dunque realizzata in via di 
fatto (109). 

Strettamente legato ai problema in esame si presenta quel- 
lo di determinare se sia più opportuno mantenere segrete le 
conclusioni raggiunte dall'organo inquirente o renderle pubbli- 
che. La Convenzione del 1907 affrontò la questione all'art. 
34, e la risolse stabilendo che il rapporto deve essere letto in 

che pxsenta le pnrficolarità di erreie >fato ~tipulsto non gd  dagli Sfati coinvoi- 
tl neiis canrr~~ers ia ,  ms tra il RA S.p A ,  ii RA Holding d i  Lurremburgo e il 
BA ovmeas di Nassaii. da una pane, e lo IOR, dall'altrn. e di cmre sfato ~ o f  
toporto, come contiatto internazionale, dia legge italiana. "CI ~ispcria della vo 
lonfà dei contraenti, IL vedaiia- I. Accariou, h b a  /ebbreio ,&e un compra- 
r n e ~ ~  tre I'lteltBha e io Santa ,&&, in li Comere delio Sera dcl I6 dicembre 1983, 
R coi in^, Vaticm and Banco Ambronono's credicon a p p r  c h e  io a ietllemerit 
on bsg d d t ,  rn Woll Sfreel Joumal, 10 gcnnaio 1984; R COMEN-P TKU~LL,  Am- 
bruriana bquidoiorr sa? hqi reached  cio od wrih cnduari on rrttling cioimr, in 
The Woll Sneei laurnd dei 20 febbraio 1984; M BOKSA, I l  crack Ambrorxano 
costerà 700 milierdi, in Il Sole 24 Ore del 7 ottobre 1984, S MIGIFIER-L Sisri, 
Quernocenm miliards iailfi, m L'eipreiro del 20 maggio 1984 SulPinfera vicenda 
81 veda Pmiznai ROMANTI, la ~ I I B  di Roberto Calvi, Milano, 1984 

(108) S i  ricordi in proposito il ~ a m  liger. "ci qode gli Stati conlrovcrfen 
ti '1 impegnaiono preuenfivsmenie ad accertare C O ~ C  definitive Ir condus~on~ 
della c ~ m m i ~ ~ m n e ,  predetcrminando quinto ne doveva derivare In particolare, 
la Spagna ~ m p ~ ~ n ò  a ritirarr ia denuncia mtrrnaiun&, neUipoicri in cui le  
accuse fossero rimitare infondate, r la Germania accettò di rimediare nii'illecita 
compiuto nei modi previiti dal diritto iniernaiionale, se 1% comrnisiioiie avesse 
accertato &e l'arresto dci Tiger era avvenuto cffetriuamente nelle acque feriito- 
ridi  ~pagnole Sul caso cfr rupra, nota 91. 

(109) costituisce signikntivo esempio pratico dei fenomeno descritta 
11 caso Dopger Bank, nei qualr il rapporto (u accelldfo rponranenmcntr m tutte 
le sue previsioni, finsnco nciia precisa dercrminsrione dcli'ammontare del m d r -  
cimento dovuto d d a  Russia, i1 Lhe ha indotto &uni studiori s definire il rap- 
porto C ~ ~ S S O  in queii'occasione m a  vera e propria sentenza rrbitraic. 
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seduta pubblica (liO), di fronte agli agenti ed ai consiglieri 
delle parti, e che ne deve essere in seguito consegnata una copia. 
ad entrambi gli Stati contravertenti. Questa disposizione, che 
trova un significativo precedente nell'art. 2 del titolo B del rego- 
lamento procedurale elaborato nel caso Dogm Bonk, è stata ge- 
neralmente ribadita dai successivi trattati che hanno istituito 
commissioni inquirenti (111); da ciò non può essere dedotta, pe- 
raltro, l'esistenza di un obbligo di pubblicazione del rapporto. 
Tale pubblicazione, infatti, trasformerebbe la procedura inqui- 
rente in un arbitrato improprio, a causa delle forti pressioni che 
l'opinione pubblica potrebbe esercitare sulle parti, sino a indurle 
ad accettare senza modifiche quanto stabilito nel rapporto (112). 

Le considerazioni compiute, dunque, inducono ad affermare 
che tra le norme regolanti I'inchiesta sinora descritte caratteriz- 
zate dal fatto di aver assunto valore consuetudinario, soltanto 
due sembrano presentare valore inderogabile: quella che richiede 
il consenso di tutte le parti coinvolte ai fini della regolare istitu- 
zione di una commissione internazionale d'inchiesta, e quella 
che impone il rispetto del contraddittorio durante l'intero proce- 
dimento inquirente. Ogni altra disposizione, invece, ammetterà 
I'intervento di accordi in deroga, che ne limitino o ne eliminino 
completamente l'operatività (113). 

(110) Csrf 34, però, non definisce le rcdurc pubbliche, non permettendo 
così di dercrmnaie L'effettiva portata dclla norma 

(i li1 Si vrdano, per rrempio. liart. 7 dcl trattato stiidafo nei caso Tubaniia 
r i processi verbali del cnrn Ttgw d f . .  pp. 13 47 Ncl caso Taviwm, invece, wn 
ne previsto limv~o r l l e  parti dei rapporto, e non IP sua lettura pubblica I.'m 9 del 
f i r t t a f ~  mpulsto nc1 caso Red Cniader, infine, prese posiionc sul problema della 
pubbhcazinrir del rapporto e dei processi verbali ddc  sedute, d d c n d o  che cn- 
trnmhe le parti avrebbero dovuto esprimere 11 loro ~onxenm m merito 

(112) In que'erto senso IL mm espressi anche 11 R C ~ i a n r  PAMCO, OP. ~ s t ,  p. 
470 8s.; G .  AKANGIO Rum, op c i f ,  p 401, cfi. anche supra, 1s nota 75 del presente 
l~vuro 11 prima. in pariicolarc. distingue nella procedura inquirenie due momenti 
i'accriiamrnro dei fatti e In pressione morde Egli individua nella possibilità di 
pubblicazione dcl rapporto finale uno dei fattoii che maggiormente indrbaiiscono 
la procedura inquirenie, iniluendo sulla frequenza dciia ma ~ f d i i z a m n ~  L'auto- 
re. quindi, suggerisce alle psrii di vietarla in modo eqlicito. inserendo un'~ppontn 
p~cvirione nell'sccardo i m t ~ i i v o  della ~ommhsione, ciò a1 fine di salvagunrdarc il 
caratiere tecnico strumentale della procedura e di chminsie, al tempo stcsso, buo 
ns parte dei timori I U I C L T ~ I I  "CI governi dalla pmccdurn SICPSB 

(1131 Risulta cvidcntc, pcrnlfro, come le due norme considerate inderogabili 
non casrituimnn, m realtà, chc dcllc [orti prese di posirione B favore del rispetto 
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6 Molti elementi deiia procedura inquirente, quando 
svolta da commissioni istituite a livello hilaterale, sono discipli- 
nati da norme che, pur essendo state recepite nelle Convenzio- 
ni dell'Aia o applicate ripetutamente nella prassi, non semhra- 
no presentare valore consuetudinaria. Quest'ultima normativa, 
dunque, potrà trovare applicazione soltanto nelle ipotesi in cui 
le parti contravettenti abbiano espresso una specifica volontà 
in tal senso nell'accordo istitutivo dell'organo inquirente. 

Anche nel caso in cui tutti gli Stati coinvolti in una contro- 
versia risultino essere parti della Convenzione deil'Aia del 
1907, le disposizioni procedurali in essa contenute potranno 
trovare applicazione nella sola ipotesi in cui il trattato istituti- 
vo della commissione d'inchiesta non contenga disposizioni di 
tenore diversa; la Convenzione stessa, infatti, considera le pro- 
prie norme dispositive, ovvero applicahili soltanto quando man- 
china previsioni che costituiscano diretta espressione della YO- 
lontà delle parti coinvolte nella singola controversia. 

Appare evidente, peraltro, come regole di questo tipo,  indi^ 
pendentemente dal loro essere ricomprese nel testo convenzio- 
nale o esistere esclusivamente nciia prassi applicativa, possano 
costituire un importante riferimento per i iuturi utilizzatori di 
commissioni internazionali d'inchiesta; sembra opportuno, 
quindi, dedicare parte del presente lavoro alla studio dei loro 
contenuti. 

Nell'analisi di quegli aspetti degli organi inquirenti interna- 
zionali sottoposti a tale disciplina dispositiva, conviene prende- 
re le mosse daii'esame dei criteri di composizione dell'organo, 
dei metodi adottati nella scelta dei commissari, in quanto spes- 
so essi hanno un'influenza determinante sugli stessi risultati fi- 
nali del procedimento. Rileva, quindi, sia la determinazione del 
numero dei membri chiamati a formare l'organo inquirente, sia 
la definizione del ruolo attribuito a i  commissari cittadini di 
Stati terzi rispetto alla controversia da esaminare, sia la deci- 
sione relativa al tipo di competenza personale, tecnica o giuri- 
dica, che i commissari devono possedere. 

d d  pmcipio fondamentale SUI quale 3% basa i'infero sistema giuridico internazio 
"ale, OVVrre quello d e h  tu& dalla sovranità nazionalc In meiitn ai v a l m  del 
Ic norme conmetuclinarie ed alla loro distinzione ~n inderogabili c crclevoh .i ve- 
dano tutti Qumni, Dinito intema~~onaic c i ~ ,  spe& n p 110, M o x ~ u i ,  Nor 
me dnpmme cii , p 3 SI 
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Le posizioni assunte in merito ai primo aspetto del proble- 
ma dalle due Convenzioni deil'ilia sono parzialmente divergen- 
ti: la prima. ritenne preferibile un organo composto da tre com- 
missari, dei quali uno soltanto, il presidente, cittadino di uno 
Stato estraneo alla controversia; la Convenzione del 1907 sug- 
gerì, invece, di chiamare a formare la commissione cinque 
membri, e di aumentare il numero dei commissari neutrali a 
tre. In proposito la prassi non ha fornito indicazioni univoche, 
in quanto gli Stati che si sono serviti di commissioni d'inchie- 
sia per dirimere le controversie che li vedevano coinvolti h a n ~  
no seguito in parte i'una, in parte l'altra Convenzione; nei casi 
Tmignam (114) e Tiger (115), per esempio, furono creati organi 
composti da tre soli commissari, mentre nel caso Tuhantia (116) 
ed in quello che coinvolse i sottomami tedexchi UB6 e 
UB30 (117) l'inchiesta fu affidata, come già era stato fatto nel- 

(114) La ~ o n t r o ~ e m a  fra ?It& e l a  Francia efa mifa nel 1912, durante 
In guerra italo turca, in q u i i o  all'aiierro da parte di un torpcdinicre italiano 
deila nave postale fiancese Tsvignano, mrpettata di compiere contrabbando di 
guerra. Non rssendo sfata r~scontrata la pmenru a bordo di mcrci 
trasportare, il hntfcllo Dancese venne immediatamente rilasciato. l a  
tavia, contestò 1s regolarità ddi'nrrcsro. eifettuaio, n sua dcrra, nelle eque lemi- 
fo~iah d d a  Tunisia, allora un pmfefforafo irancese La particolarità di qurrfo 
caso. che si risolsi con i'accrriamcnfo dell'illiceid dell'arrerto, comisfe nel fatto 
che ?Italia c la Francia avevmo decisa, con Io ~ f c m  fraildio che i i i ifum la 
commissione, che se al termine dell'inrhicsta non fosse stata raggiunto un com. 
promesso soddisfaicentc per negoziato dirctra, 1 istti a ~ ~ e r t a f i  sarebbero stati sot- 
toposti alYessme dd tnhunsle arbitrale incnr~csto di decideie altre due contro 
ve& mite fra le srcsse parti. quellc relative ai battclli Mnnouhs e Csrrhage La 
qucrtione, seppurr defiiiia al tribunale arbitrale aifinché decideire sida kgmi 
miià dclla richiesta di ICUSL ufficiali formulata d d a  Francia e forlemcnfe mrcg- 
giara ddl'itdia, veme definitivamente ~ o n d ~ ~ r  con Ir sottoscrizione di un com. 
p~omesso B pochi giorni daila data fmsata pei la dircurmne Il c m  descritto è 
particolarmente indicativo della capacità deUmchieira di operare sia come stru- 
mento di altre proccdurc che come proccdura nuinnoma. Siilla quermnr &i veda 
A Gnoi, Obreruoiionr IW m e  mq&e rniemetionde. reflauv du T~uiynono », m 
Méiangei offerr 2 I Andniriy, 1968, p 99 ss 

(115) Cfi i u p ,  la nata 91 
(116) S d a  ~ontmvemia m t a  in xgu i to  aiYaffondameniu del peschereccio 

olandese Tubanria si veda quanto esposto rupn. alla nota 1(15 di questo studio. 
(117) Ncl  fehhraia e nel marm 1917, due sottomarini frdeuhi avevano 

mperria d limite delle acque rcrritoriaii deWOlsnda, paese ncutrilc non puuci -  
pente alla pmm guerra mondiale AI fine di determinare se si imrc in prcsrnzr 
di atti compiuti in violszione deiia savrsnid olandese, o piuttosto di errori dei 
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I'affare Doger Bank (118), a cinque inquircnii, dei quali due 
soltanto cittadini delle parti in conflitto. Nel già descritto caso 
Red Crurader, infine, gli Stati scelsero, in modo del tutto origi- 
nale, di utilizzare un organo composto da tre commissari cit ta~ 
dini di Stati terzi, al fine di privilegiare l'imparzialilà delle 
conclusioni rispetto alla tutela degli interessi di parte. 

In relazione aila loro composizione, che li avvicina piutto- 
sto dr commissioni miste d'inchiesta attive nel secolo scor- 
so (119), alcuni organi inqukenii si differenziano profondamen- 
te da quelli regolati dalle Convenzioni dell'Aia. Tra questi, ri- 
veste particolare rilievo la commissione permanente creata da 
Stati Uniti e Canada per la risoluzione delle questioni di confi- 
ne tra loro sorte (120), composta da sei membri, tutti cittadini 
delle parti, ai quali indistintamente è affidata, per semplice io- 
tazione semestrale, la carica di presidente. Costituiti anch'essi 
su base pariraria, vengono qui in rilievo, poi gli organi inqui- 
renti istituiti a livello bilaterale dai paesi dell'Est Europeo per 
prevenire D risolvere gli incidenti frontalieri tra loro sor- 
ti (121). In entrambi i casi, tuttavia, il contesto oggettivo e 

comandanti ddle due imhsrcaniani m merito alla valutazione dclla r iwff iua  pu- 
smione, fu iitiruita una ~ ~ m m i ~ ~ i o n e  d'inchiesta Il xappano stabilì che, mentre 
I'UR6 rvrva violata le xquc territoriali olanderi pci "egligrn~s del suo coman- 
dante, NJB30 cra cntrafo infenilionslmenfe nrll'ambiro di esercizio della sovia- 
nità olandese, compiendo percib m a  violarione dei poteri sovrani delVOlanda 
S a a f f a r e  cfr G H HALXWORTH, Diwf of rniim~~ional kw. Warhington, 
1943, vol. VII, p. 462; T B L N ~ A U H ,  op ci*,  I>. 38, W I. SHORE, op c i l ,  p 17. 
La dottrina, tuttavia, non & unanime nel ritenere la iommisione che operb m 
qnerto caso un organo inquiienfe, per i'irrindibile mm che legava, nella farti 
~pecic.  gli aspcm di fatto e quelli di diritta In resltà, essa dimostru ancora un* 
"alta 1s dutfilif8 dclla pmceduia, adaits nll'utilhao ncllc piU diueisc situw?ioni. 
infarti, In ~ommissione limitò la propria opcra dl.acccrtamenio dei fatti che w c -  

C B U S ~ ~ O  h c i d c n f e  ed alla descrizione dclk conseguenze giuridiche che da 
e w  automaticamente derivavano. mentre non propose &una foimula di srran- 
giamento della ~ o n t m v e r s ~ ~ ,  E O ~ C  avrebbc pofiito fare una commissionc di con. 
ci  li azione 

(118) Si veda, in propo~ifo, quanto esporto iupm. alle nole 78 SS. 

(119) In relazione alle commissioni mhfc dinchicrta ed al loro vsloie nel- 
Iliter di formszione della disciplina regolante l'inchiesta si veda quanto osservato 
a l  par 3 d d  prescnre studio 

1120) Sulle carattcriiriche c SUI funziionanicnra della High Joinr Commnrian 

I1211 I paesi dell'Ert hanno E ~ C T ~ O  un sistema malto simile n quello a p ~  
rante nel diciassettesimo s c d o  tra InghUterra e Scozia !u iupra, le note 49 18 l i  

5, "edano le OSSriYBiionl compiute >UP"'I. alle nate 88 e 89. 
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soggettivo affatto particolari hanno reso più semplice ed al 
tempo stesso capace di condurre ad utili risultati l'impiego di 
commissioni paritarie, prive di elementi neutrali. 

Il caso igotz-Mendi (1221, l'affare deli'isoh di Léte (123) ed 
il caso Iov-ArnLroimo (124) costituiscono, invece, ipotesi nelle 
quali sono state istituite commissioni bilaterali paritarie pur 
non sussistendo condizioni favorevali. La scelta di inserire nel- 
l'organo inquirente elementi neutrali, compiuta seguendo le in- 
dicazioni ofierte dai caso don i'aci/ico, si è comunque dimostra- 
ta la più adatta a i  fine di creare un argano effettivamente capa- 
ce di condurre alla risoluzione pacifica deiia controversia sotto- 
postagli. 

ir commissinni inquimti,  CmflfUife &La i" via permanente sia Con s p e c i h  accor- 
di, sono composti d r  guardie di fiomiera, e si riunimno periodicsmenie, su ri- 
chiesta anche di una d a  pnife contraemc Esse costituiscono una prova signiii- 
cstiva della tendrnza dei paesi comunisti a non ~ o f t o p m i  al giudizio di roggetti 
mzi. comunque, d siirema descritto. creata attraverso la stipida di una serie di 
trattati dal 194R ad oggi, pei il psriicolee contesto politica nei qudc è nata, 
può esserc ronsdcrsro nn importante passo v e m  U ~empre  maggiore utilizzo dei 
mrrri pacifici di risohzionc d d e  controversie LIB Sfati, cd m paiticalare delPin- 
chierta SulPerpcrienia in questione si veda per tutt i  H Roini. Ler ~ " Y I  dc l'ai 
e$ le règiement paclIique de dii/érrends intemahrinaux, in Rm. bdge dr mi pubbl, 
1965, p i16 SI. 

(1221 Vincidente era sorto in seguito ali'internamenfo, da parte deiia Da 
nimarca, di una nave da guerra tedesca che s i  era introdotta nelle acque fcrriro- 
ridi rcorfando m a  nsvc spagnola precedrnremcnte catturata La commissione 
#inchiesta, la CUI composizione appare incerta,  eppure sembri piU probabile chc 
liorgano sia stafa costituito seme 1s portecqariane di &un elemento muti&, 
iu mcaricdfa di vciificare r rele rraffainenm fosse Iegifiimo, ai sensi dr l  diritto 
internazionale. n non coi t i to i~~e ,  invece, una discriminazione rispetto SI tratta 
mento ~ ~ C C V U L O  in un casa rimile da un'imbarcazione del ilemo Unito. <:ti 
G I l .  Hac~wonm,  op C I * ,  p 528 8 .  

N d  1961 i governi della Nigeria e del Dahomcy chicsero alla com. 
mmime da loro stessi crcafa di deteiminsre a chi nppsrfenerrr I'isois di Lèfc. 
rimafa m una zona di Ironticrn; Ymgana ha in Seguito ~ottoposfo alle parti un 
rapporto vrrfenfe mi risultati deli'sudizionc dei testimoni e deii'crame dei dacu 
mcnti coloniali, non prendendo tuttavia posizione sul problema dclPapparrenen 
%a delliisola Si veda m proposito J.M. B i ~ o m - W o u ~ ,  Le droa rniemafiawl a f i .  
cein problèmer phéroux, règiemnt der confliu, Paris, 1970, p 258 S., T. BENSA 
LU, OP. c;f , p. 18 s Tuttavia, la dottrina non 8 concorde nel considerare Ic 
esperien'e da  ultimo c i m e  comc casi di uriliizo di commiirmni interna4ionali 
<?inchiesta. 

(124) In relnione SI caso più recente di utilizzarione dcli'induesta inier- 
nazmnalr s i  vedr qmnfa esposro~upra, die note i06 e 107. 

(123) 
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Relativamente ai metodi di scelta dei commissari, invece, i 
due atti internazionali hanno suggerito, seppure attraverso un 
semplice richiama alle norme disciplinanti la costituzione deila 
Corte Permanente di Arbitrato, criteri uniformi (125). Con ta- 
le rinvio i due atti normativi internazionali hanno anche preso 
posizione, in merito al problema della competenza personale 
dei commissari, a favore della nomina di soggetti competenti in 
campo giuridico, piuttosto che di esperti sugli aspetti tecnici 
relativi d'oggetto della controversia (126). Diversamente, la 
prassi ha most rm di ritenere questi ultimi più adatti allo svol- 
gimento di un'indagine su soli fatti. 

In realtà, i criteri compositivi che sembrano meglio servire 
lo scopo ultimo dell'istituto, la risoluzione pacifica deila con- 
troversia sottoposta all'esarne della commissione inquirente, so- 
no quelli che danno vita ad organi misti. La composizione  mi^ 
sta, e soprattutto quella nella quale un giurista è chiamato a ri- 
coprire la carica di presidente, infatti, soddisfa sia la necessità 
che l'esame di una questione tecnica venga affidato ad esperti 
del settore interessata, sia quella che il rispetto di complicate 
norme procedurali e la redazione del rapporto, spesso conte- 
nente complesse considerazioni sugli aspetti giuridici della que- 
stione, siano guidati e controllati da persona competente (127). 

(125) Gli artf 32/1899. e 5511907, infatti, inuifnno le p u f i  a xegiiere di 
comune accordo i membri della iommirrinnc nl mamcnfo della stipula del t r a m  
LO is~iiu~ivo, e suggeriscono, per d cnrn di rnan 

goincnfo quanto disposto da& arff 11, 12 e 34 dclla Convcnzinnc del 1899, e 
<lagli BIL~. 23, 45 e 57 della Conueniiniie del 19117 

Contro questa mia opmione ( i  sono pronunc~au alcuni auTor1, me (127) 

un rido in*ustificaro, m qusnio ~vol to  in moda parziale, I i«nrubnti giuridici 
delle ~ r r f i  
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A questo proposito presentano particolare interesse i casi Tuban- 
tia, Red Cmader c Ior-Ambuoriano. Nella prima ipotesi la Germa- 
nia e I'Olanda, avendo optato per l'utilizzo di una commissione a 
composizione mista, procedettero a nominare, con l'aiuto di Da- 
nimarca e Svezia, i quattro membri tecnici, chiedendo quindi al 
governo svizzero di indicare un giurista di un paese terzo al quale 
affidare la carica di presidente; nel secondo, invece, fu lo stesso 
trattato istitutivo a designare due giuristi e un ufficiale di m a 6  
na, affidando la presidenza a uno dei giuristi; infine, nel caso Ior- 
Ambvoriano furono designati due copresidenti, uno per ciascuna 
parte coinvolta nella controversia (128). 

Notevole rilievo riveste poi, ai fini del buon esito della proce- 
dura, la nomina di soggetti ausiliari, incaricati di semplificare e 
raiionalizzare lo svolgersi della procedura, e di compiere tutte 
quelle attività che, se aifidate ai commissari, potrebbero disto- 
glierli dal loro obiettivo, la ricostruzione imparziale delle circo- 
stanze controverse. Mentre la Convenzione del 1899 non aveva 
previsto aicunché in proposito, neiia sua prima applicazione p r a ~  
tica gli Stati controvertenti colmarono la lacuna prevedendo la 
nomina di un consigliere giuridico e di un agente per ciascuna 
parte (129). 

La Conferenza diplomatica riunita d 'Aia  nel 1907 decise di 
regolare esplicitamente le funzioni e le competenze attribuite ai 
soggetti chiamati ad operare in audio  della commissione d'in- 
chiesta. In  particolare, essa dedicò l'art. 14 della Convenzione al- 

I1281 Nci cari Red C r u i ~ d e r  e IorAmbrori~no furono adottati metodi m i g i  
"ah per la scelta del presidente, mentre nella p ~ ~ m a  ipotcsi le due potenze con 

a ricapiire 1s carica di prrridcnrc (cfr. arf  a), ii, del trattato siipdaio 
dr Danimarca e Gran Bicfagna), "CI secondo caso lc parti nominarono ncllo ITCS- 

tmvertenti Spcc'ficnro"" già "CI tratrnto Isfifiifiio 4"sle f*R I componenti eia 

ad hoc ~ u ~ c e ~ ~ a m ~ n t r  stipulati hanno gencrdmcnie prcfeiiro richirdcre la desi 
gmzione del ptesidentr rl governo di una potenza <frainieir, individuato dalle 
parti di iamune accordo, <oIudone qucsfa indicata d ' A i a  dfnnfo  m via siibar- 
dinata 

(129) Confronta l'ari. 1 dclla dichiaiaiione di S l'iiiroburgo cif , che prc- 
vede, nccanro ai ~rirrrl di elnione dei cinque ~ornrni~saii, Il doverr delle parti di 
nominare un consigliere legale ed un agente 
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la disciplina del ruolo riconosciuto agli agenti ed ai consiglieri 
giuridici di parte, l'art. 10, ultimo comma, alla disciplina dei po- 
teri degli assessori (1313, l'art. 15 alla regolamentazione delle 
funzioni e dei poteri della segreteria. 

La questione relativa alla necessità di affiancare ai commissari 
dei consulenti tecnici, siano essi esperti della materia oggetto deiia 
divergenza di opinioni (131) o giuristi risulta, in realtà, inscindi- 
bilmente legata a due aspetti peculiari dell'organizzazione interna 
della commissione inquirente: la scelta compiuta in ordine alla 
qualificazione personale dei commissari, e l'estensione dell'ogget- 
to dell'indagine. I fattori menzionati rendono impassibile, evi- 
dentemente, prendere posizione a priori sulla questione, permet- 
tendo soltanto di segnalare i dati riscontrati nella pratica (1321, 
quali indicativi delle tendenze espresse in proposito dagli Stati. 

(130) L'art io, in realti, 51 hmfd B dcmandam all'accardo ~ ~ t i m i v o  della 
elezione e dei poteri conferiti agh .u~esse.  

o rappresentativi e compcfenll d SVOI 

dica delle paifi e dei suoi dgenii 
(131) Relntivamenfc f lu td i izo  di cspeifi tecnici durante lo ~volgimcnio del 

l'inclnesrn, va notato che "CI due ~ a ~ i  m CUI vennero interpellati, 11 DomrBank MI 
i1 Twbmtu, gli esperti in quesfionc deposero, con liassenso dclla commirrinnc, quali 
testimoni della parte interessata al loro intervento, e non come nuiihni impardah 
dei commir,ari Lo stesso drt  19/1907 sembra considerare g l i  espcrii tecnici S C ~ -  

phci fciiimoni che dcpangono a favorc dclla parte che li ha nominati, e ciò 91s pcr 

di citare a comparire i consulenti tecnici il CUI intervciifa sia ritenuto utile SI ch 
mento dcllc questioni controvem atfra~etro 1s m$ice mrnrianr nella IIELS d 
tuione dei te~iiinom Cinieivenfo degli esperti s i  è dimostrata, comunque, di d 

sa uthta qia per le c o m r n i ~ i m  ~ o ~ f i t u i i e  da tecnici della matcria oggetto ddla 

h v o  nel caso di un organo ~ o s f i f u i t ~  dr so11 giuristi T Bmsarnii, OP. c i * ,  p 83 h , 
riiienc incompatibile con uno dei caiaffrii fondamentali dell'inchiesta, lo scopo di 
chiarire le sole circostanze di iatro di una cnnirovcmir, l'operare di rrperti giuriin, 

propone quindi l a  nomina di soli tecnici dclla mrferir oggetto drlhcidrnte. In 
"ecc, sembra preleribilc aiiinncarc alla commissione mista almeno un erperlo gmri 
sta m rapprrrentania di ~ i a ~ c n n s  parte, chiamato ad occuparsi di 
che richiedono una ceita padronanza di mrmr procedurali o di 
del diritto intcrnaiionale Naturalmente. ~n prercnza di  particola 
chc, porrebbe risultare u d c  anche In nomina di cspperti tccm~i, purcht SLIIII in mo 
do impnrziic dalla commissione 

(112) I ~ o m m i s ~ a j l  e gli agenti oariondi furono sfiirncsti drgli esperti le 
geli di parte soltanto nei casi D o g p  Bank (si canlronfi l'art. 6 del t d a  B del 

IR sua c0ll"cnZio"e SlircmnfiLa, Ila per me* IIC0"DICiUfo a ciarcuna parte il po 

travcrria. 31% per gli "'68"L B cosfiluzione mista, mentre può IISS"I"IIC ""revale *i- 
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Quasi unanime è stato invece il riconoscimento del ruolo 
svolto dagli agenti di parte, chiamati a coadiuvare le commis- 
sioni internazionali d'inchiesta in tutte le ipotesi di loro utiliz- 
zazione, ad esclusione dei casi Tavignano (133) e lor-Arnbmria- 
no (134). Datati di poteri rappresentativi delle patti, essi fun- 
gono da elementi di collegamento tra l'organo callegiale ed i 
governi controvertenti, dei quali difendono nel contempo gli 
interessi. Gli agenti, dunque, non solo assicurano l'esecuzione 
degli atti che rientrano nella competenza interna degli Stati, e 
che risultano necessari al regolare svolgimento dell'attività in- 
quirente da parte della commissione (1351, ma possono operare 
a garanzia dell'imparzialità dell'organo, manlevando i commis- 
sari nazionali dalla necessità di difendere il punto di vista e le 
posizioni assunte ufficialmente dallo Stato che li invia. 

Inoltre, la designazione di un ufficio di segreteria, che pos- 
sa occuparsi della tenuta dei verbali relativi alle sedute della 
commissione e dell'archiviazione di ogni documento utilizzato 
durante I'inchiesta, ivi comprese le registrazioni delle testimo- 
nianze fornite verbalmente e le dichiarazioni compiute a nome 
delle parti dagli agenti, è risultata di particolare utilità (136). A 

regolrmcnro di ptocedural, Tuhanna (si veda liari. 3 del trarfato isfiiufiva1 e Red 
Cwroder (cfr ~ t f  d) dd'accordo stipulato tra Inghiherrs e Danimarca) In que- 

i 1 m x m n 0  in stretta collaborazione con pii agen- 
ti e furono da questi delegati a  volgere alcune loro funzioni: IL veda A MAN 
DELSMM, op c i f ,  p 371 18 m relazmm alla delegr 81 ioniulenri giuridici del 
potere di yiterrogaie i festrmoni. rilasciata dagli agenti delle parti coinvolte nel 
caso Dogfe? Bank 

(133) La procedura scguifa nel caso Tuurm~ano, tuttavia, non realiisò affat- 
t o  liimpaniabtà generalmente richiesta nd un organo d'inchirrra inreinazionale, 
r ai commiwari nnziondi in pnrticolsrc; in questo senso IL veda, per tutti, A. 
Gnos, op CI*, p 105 

1134) Nel caso lor Ambroiima l'interrogatorio dei testimoni fu affidato si 
duc copreridemi, mentre gli TLII commissari si videro riconoscere soltanto il po 
teie di pone ulteriori dnmnndc in modo mediato, s t ira~er~o i due copresidenti. 

(135) In particolare, gli agenti di parte assicurano l'esecuzione di tutti gli 
arti procedurali che devono essere compiuti da organi interni depii Stat i  confio- 
vementi. dci quali C O S ~ ~ ~ U ~ S C ~  un tipico esempio la citazione dei testimoni a com. 
pube di (ronte alla commissione 

(136) In tutti i cali  ciaminati le parti hanno nominato, accanto a commis 
sari ed agenti, ~oggefri inraricari della fcnufa dei verbali rclafivi ai lavori della 
~ ~ r n m m ~ o n e ,  m seguito pubblicati soltanto nei casi Doerer Ranb, Tavignana e 
rubuntia Tenere ~egolari  ed acrurafi verbali di seduta può oiirire un notevole 
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questo proposito l'art. 15 della Convenzione dell'Aia del 1907 
dispone che, nel solo caso in cui le parti non abbiano previsto 
con il trattato istitutivo soluzioni alternative, il Segretariato 
della Carte Permanente di Arbitrato deve essere posto a dispo- 
sizione delle commissioni d'inchiesta a formazione hilaterale, 
anche quando queste non abbiano sede d'Aia.  

La scelta della lingua ufficiale utilizzata dall'organo inqui- 
rente (137), nonché quella delia sede di svolgimento dei lavori 
sono state generalmente affidate, seguendo l'inopportuno sug- 
gerimento dell'art. 11 della Convenzione del 1907, d'accordo 
istitutivo e non, invece, alla commissione. L'art. 11 dispone, al 
suo secondo comma 2, che la commissione non può mutare ia 
propria sede senza essersi previamente assicurata l'assenso delle 
parti; tuttavia, esso va coordinato con il successivo art. 20, che 
regola la cosiddetta <<investigazione sul posta », stabilendo che 
la commissione, dopo essersi assicurata il consenso delle parti e 
quello dello Stato nel territorio dei quale intende recarsi, ben 
può trasferirsi temporaneamente, o inviare uno o più dei suoi 
membri nel o nei luoghi ia cui conoscenza appare essenziale ai 
fini deii'esito positivo dell'inchiesta (138). Quest'ultima norma, 
-~ 

contributo al buon es tn  dells procedura. m qwmo fornisce uno strumento di l a  
rionale raccolta e mcmorizzazionc degli dementi uidi alla ricorrrurione definiti 
va d r b  circo~tanze controverse evidenzisrisi nella fase irtrutroda Nel caso lur 
Arnhmiimo, invece, l a  tenue& solo parziale dci vcrbsli di seduis rese il lavoro ri- 
C O S ~ ~ ~ Y O  dei iommisssii molto diificile, S O ~ ~ L ~ U L L O  in considcrarione della 
compicsiiri dclla materia oggetto d'esame 

(137) La Convcnzionr deIl'Aia hn r ioaomuto  sila commissione U poferc 
di decidere d a  lingua uificide dei l a v m  nel solo caso in CUI d trattato 

non abbia preso pomionc sul punto In realti, iolranro il trarfato di a 
iroburgo del 190s c q d l o  stipulato "CI i961 fra I'lnghilteria r la Danimarca 
non hanno determinata B priori la l'qua ufiicialc del procedimento inquiirnle, 
aifidindone la scelia dia commisrionc. nel i~speffo deile rvidcnti esigenze di or- 
dine pratico la determinsiionc compiuta dal trarfato isfiftifiva non è ~empic 
in grado di soddisfare (si pensi, ad esempio, ali'ipoiesi in cui, al momento dclls 
sotioscridone dell'accordo. i nomi di ~ u f f i  I commissari, e le linwc da werri ce- 
nosciute, "OD ssno ancora noiil. 

(138) LB determinazione della sede di riunione dell'organo & irafa iempri 
omninta nei casi di utilizzadone orafica deli'inchiesta inrern&ondc sinora re 

r I  

gistrari, direttamentc dalle parti Questa circostanza non ha prrmesso l'eppiics 
zione d d a  noima che completa U citato art 11, proponendo come luogo di svoi 
gimento dei Lvori YAia. Né rileva d faro chr nella ~ontiovema r e l d f i ~ a  a l  calo 
Tubanna (cfr rupra, la nata 1051 la ~ommmone ~n quelYoccarion~ istituita abbia 
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tuttavia, pur essendo stata spesso ribadita negli accordi istituti- 
vi di oreani inauirenti. non ha ancora registrato alcuna aooiica- ~. .. 
zione pratica. 

Neppure le norme poste daila Convenzione del 1907, in se- 
mito ridahorate e oerfezionate daila orassi. che disciolinano la 
procedura seguita d d e  commissioni d'inchiesta nel compimen- 
to deila missione loro affidata, paiono aver assunto valore con- 
suetudinario. Le stesse disposizioni convenzionali regolanti la 
svolgersi deii'inchiesta sottolineano il loro carattere dispositivo, 
dichiarando esplicitamente di divenire operative nel sola caso 
in cui le parti non abbiano stabilito diversamente nel trattato 
che istituisce la commissione bilaterale (139). 

Gli Stati che si sono serviti di commissioni internazionali 
d'inchiesta hanno mostrato, in genere, di condividere le posi- 
zioni assunte ail'Aia in proposito ed hanno richiamato, con ap- 
posite norme inserite nei trattati bilaterali, il capo 111 della 
Convenzione del 1907, non prima di aver fatto salvo il rispetto 
delle previsioni speciali ed aver riconosciuto d a  commissione il 
potere di specificare e perfezionare il proprio regola- 
mento (140). 

tenuto le proprie sedute nel Palazzo della Pace dell'iiia, in qoanto ciò avvenne 
non pia in applicanione del citato a h  li, brnd s i  J C ~ J L  delrart 4 deli'sccoido 
~fipulafo od hoc fra l a  Gcrmnnia e l'Olanda La scelta compinta nel proporre 
l'Aia quale srdr per le riunioni di ogni c o m m i ~ ~ m n e  inquirentc appare coerente 
con il sistema ~ r e a t o  dalla Convenzione. ma ingiustilicara m considriaziane del 
c a n f e r i  tecnica, c non esilurivsme<in. giuridico, dell'aiiività rkhiejtn all 'oqam 
inquireme In ogni caso, pare opportuno riconoscere alla commissione un potere 
dccisionrlc più ampio m merito da determinazione ddia propria bidc, ed in par. 
ticolaie in relaLione alla facoltà d< ?ompieie ~opmilnaghi rportandosi d i %  zona 
in CUI SI sia verificato l'incidente oggetto deila controversia In p~oposito riucste 
notevolc infcreme qumlo stabilito dall'art i ) .  i, dcll'accordo relativo al caso Red 
Cn«Bder cif alla piccedeme nnfa 93, che B priori riconosce alla commissione la 
porribilità di ~volgeic i propri lavori, olrreclie nella sede fiirata, m una pxtL 
qualsiasi del ferrifaiio degli S d  colitroverienti 

(139) L'ait 17 della Convemione del 1907 definisce le normc contenute 
mgh articoli successivi come srmplici rsccomandaxmni. un audio per gli Stati e 
pci Ir mmmissioni da questi create, un progetto normativa di massima che può 
essere sfilizraia, magari dopo a w  wbito le opportune modifid2e. in tutte le 
ipotesi d i c  qnali gll accoidi irtitwivi non abbiano previto "orme p ~ ù  qxei 
fichc 

(140) Hanno cunsidriato le pmiisioni contenute nella Convenzione, in 
quanto compatibili con le dirposirioni dcttate dai trattato isfitutivo D daila com 
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La procedura seguita dagli organi inquirenti si presenta co- 
stituita da due diverse fasi, una scritta ed una orale. La prima 
è regolata in modo piuttosto incompleto dall'art. 19, co 2, del- 
la Convenzione del 1907, che richiede a ciascuna parte di co- 
municare per iscritto alla controparte e alla commissione, nella 
data fissata da quest'ultima, la propria ricostruzione dei fatti, 
nonché tutti i documenti ritenuti utili per l'accertamento della 
verità. Lo stesso articolo pone, inoltre, l'obbligo di depositare 
la lista dei testimoni e degli esperti, chiamati da ciascuna parte 
a deporre per facilitare il necessario chiarimento delle circo- 
stanze di fatto della controversia. 

Al disposto di questa norma fa riscontro l'art. 29, che affi- 
da agii agenti il compito di presentare alla commissione ed alla 
controparte tutti i documenti scritti da questa richiesti (141); 
inoltre, l'articolo in questione, ripreso da alcuni trattati bilate- 
rali (142), attribuisce agli stessi agenti la facoltà di elaborare un 
e exposé >> che riassuma la versione di parte dei fatti controver- 
si, e di presentarlo al termine deila procedura. In realtà, la noi- 
ma in questione appare di duhhia opportunità, in quanto La 
semplice richiesta di un'esposizione orale della versione di par- 

missione inqiiirenfe dallo stesso cresta, applicabili al caso di spccie l ' u t  8 del 
Lrslmto stiprilato per il CRIO TuLniie, l'intesa aggiunfs "CI C ~ S O  Tiger Yait 8 
dell'accordo relativo al ~ a m  Tavignano Il trattato siipdnta nel caso Red Cniw 
h r ,  invece, s i  srrimda piuttosto a quanta srab%m nel caso Doguer Bonk li rrsf- 
tafo, mfrtti, non comprende alcun richiamo esplicita n c ~  confronti della normati- 
va confrnufa nelle Convenzioni dtll'Ais, e affida (cfr art LI In regolamentazione 
della prmcdura, sulla base delle numerose indicaziam fornite ddPaccoida. d'or- 
gano inquireme I regolamenti piecedenti e quello utilizzato mi caso R d  Cwu 
dcr presentario, comunque, una certa uniformità di fondo, imputabile ad nn ade 
guamento di fatto compiuto dde  ~ommimoni  mquirenti alle norme codificate 
ndle Convenzioni dcll'Aia. 

(1411 Molto spesso gli agenti sono sfati richiesti di preientrre le versioni 
di parte sullii ricostruzione dei fatti e Ic conclurioni iunuliancamenic, per rqioni 
di equità: iuttawa, questa scelta ha comportato anchc la necessità di ammetrerc 
l a  presentazione di nuovi documenti di risposta, e soprnttuito ha favorito I'arroc- 
cawi delle parti su precirc, e sppeiso opposte, posizioni. Nel CBSO Tigei, ad esem- 
~ o ,  la poidone smnm ddl'agcntc tederco nelle memorie e nelle conclusioni fi 
"ali venne sastenura dal commiwno tedesca, attraverso la meniione espressa fi- 
"anche nel r~pporto, $eppure tale porizmne forxe m aperto disxnso con le c m  
duriani raggiunte daila magpjmanra dei commisrari 

(142) Si confronti, per esempio, l'arf i, co 1. del f i ~ t t m  che isfifui Is 
~o~rni i i ionc  mquvente "CI caso hbanrra,  il q u L  descrive m modo m d i o  detta 
disto I potw attribuiti agli agenti di parte. 
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te dei fatti, compiuta dagli agenti nella fase iniziale dell'inchie- 
sta, presenterebbe notevoli vantaggi in vista del buon funziona- 
mento e dell'esito positivo della procedura, non costringendo le 
parti a sottoscrivere una ricostruzione dei fatti che potrebbe es- 
sere contraddetta dalla commissione 

In relazione aUa fase orale della procedura d'inchiesta è ne- 
cessario, invece, sottoporre ad accurata analisi le norme volte a 
regolare l'ascolto e la valutazione delle testimonianze, che assu- 
mono grande rilievo ai fini dell'effettiva ricostruzione dello svol~ 
gemi dei fatti controversi. In proposito la  Convenzione del 1907 
stabilisce che le parti possono indicare i nomi di coloro che la 
commissione dovrà ascoltare duranie il procedimento, presen- 
tando, tra i documenti istruttori, la lista dei testimoni e degli 
esperti tecnici che ritengono opportuno chiamare ad intervenire 
nella procedura. Ciononostante, la commissione mantiene la fa- 
coltà di convocare a deporre anche soggetti diversi da quelli cita- 
ti dai controvertenti, ed il potere di decidere se ascoltare effetti- 
vamente i testi proposti dalle parti oppure evitare di compiere 
un interrogatorio che potrebbe dimostrarsi inutile, considerando 
sufficiente la lettura dei verbali redatti dalle competenti autorità 
interne delle parti (141). 

Gli arti. da 23 a 28 della Convenzione del 1907, dedicati alla 
disciplina dell'attività di raccolta delle deposizioni, seguono le 
indicazioni fornite dal titolo E del regolamento di procedura da- 
borato dall'organo inquirente nel caso Dogger Bank (144). Le 
previsioni codificate da tali articoli sono state, in seguito, gene- 
ralmente recepite per effetto di un richiamo diretto ed esplicito 
dai trattati hilaterali successivamente stipulati per la costituzia- 
ne di commissioni inquirenti (145), e da queste ultime applicate. 

(143) L'art. 25 della Convenzionc del 1907 regola il potere ddia cammirrio 
nc di chiamare testimoni ulteriori rispefio 8 qiielli citati a coinprrirc dil le parti 
Suiln porsibiliti di non procedere dll.inirrrogafuria di alcuni rcsfimoni SI vcda m 
vece quanto decisa, c m  d conrenro delle pwfi, daiis cummix&ne inquiircnre che 
risolse 11 C ~ S O  Tsp, l a  quale rifrnne inutile ascoltare testimoni appartenenti sll'or- 
pnica militare o ~mmini~fiafivo di uno dcgii Stati ~ ~ n t m v c i t ~ n f i ,  clir dilficilmen- 
te nurcbbero pomo distaccarsi dalle dichiarazioni iiificiali già rilasciare, e verba- 
I m a f c  dalle autorità interne, s i  veda in propo~m N Ran YAACOV, up i i t  , p 162. 

(144) Per Yanalisi dcl regoismcnio in questione si veda A M A N D E L S T ~ ,  
ap c # , p  2 5 1 x 5  

(145) Lc norme procedurali siabilitc aii'hia per le commissioni mqumnti 
S D ~ O  mte spmo richiamate in modo diretta anche dsi trattati mitutivi  di com 
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La Convenzione del 1907 ha il merito di affrontare, nel di- 
sciplinare le deposizioni testimoniali, i principali problemi che 
si pongono in materia. Con riferimento alla determinazione de- 
gli strumenti che Porgano inquirenie ha a disposizione per assi- 
curare la comparsa dei testi, l'art. 25 prevede che i testimoni 
compaiano innanzi d a  commissione neli'ordine da quest'ultima 
stabilito. L'art. 21, invece, impone ad ogni Stato firmatario 
della Convenzione nel territorio del quale si trova il soggetto 
che deve deporre, indipendentemente dal fatto che sia o meno 
coinvolto nella controversia (1461, di utilizzare tiitti gli stru- 
menti di diritta interno che possano essere d 'audio nella iac- 
colta della deposizione. Infine, nel caso in cui sia impossibile 
far comparire il testimone dinanzi all'organo inquirente, 10 Sta- 
to firmatario nel territorio del quale questo si trova sarà tenuto 
a far raccogliere la deposizione dalle competenti autorità inter- 
ne, ed i verbali ddi'atto istruttorio così compiuto avranno va- 
lore di prove documentali. In merito alle modalità di escussio~ 
ne dei testimoni da parte del soggetto o dei soggetti che a que- 
sto compito sono preposti è opportuno osservare che, ai sensi 
della Convenzione, le testimonianze devòno essere raccolte in 
presenza degli agenti e dei consiglieri delle parti. Ai sensi del- 
l'art. 2711907, i testimoni debbono deporre separatamente l'u~ 
no dall'altro, dopo aver prestato giuramento, senza leggere di- 
chiarazioni o appunti precedentemente preparati (1471, fatta 
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salva I'ipotesi in cui il presidente della commissione permetta 
loro, in considerazione della natura dei fatti oggetto della testi- 
monianza e del tempo trascorso dal verificarsi dell'incidente, di 
consulrare note o documenti. In  hase al disposto deli'art. 28/ 
1907, le testimonianze, prestate dal teste nella propria lingua e 
quindi tradotte nella lingua ufficiale, debbono essere verhaliz- 
zate durante la deposizione e successivamente lette al testimo- 
ne, il quale ha il potere di apporre ogni alterazione, anche ag- 
giuntiva, che ritenga necessaria, e sano poi da questi sotioscrit- 
te in via definitiva. 

I1 problema più rilevante in merita alla raccolta deile depo- 
sizioni, la cui soluzione può influire in modo determinanre sul- 
I'esito stesso dell'inchiesta internazionale, rimane tuttavia quel- 
lo di stabilire a chi debba essere affidata la conduzione dcll'in- 
terrogatorio dei testimoni. La pratica non ha fornito indicazio- 
ni univoche al riguardo, soprattutto a causa delle fondamentali 
ditterenze esistenti tra gli ordinamenti di civd law e quelli di 
common law, differenze che si rifleitono sulle competenze per- 
sonali dei commissari, rendendo necessaria, in sede internazio- 
nale, la continua ricerca di soluzioni di compromesso, non scm- 
pre soddisfacenti. A questo proposito la Convenzione dcll'iiia 
del 1907 propone, con l'art. 26, di riconoscere al presidente 
della commissione d'inchiesta la competenza esclusiva ad inter- 
rogare (148). Tuttavia, ii secondo cornma sancisce un tempera- 

~ i n d  pmceduci mqumnic Si ritiene che 31% pirfmibde I'uolizm delle forme tipi 
che deila legge alls q d r  il ruggetru &e devc ptestaie giuramcnro è m~opnsto, 

pmfo ir comml~~ione non possiede 11 poferc di rcndcrc cogentl formule pro- 
, nmmc può delegare a l k  autorità rtrtali & compito, attraveiro l'uso dde  
"le già inmite in ordinamenti aventi potestli iepiessive _i confronti degli 

inrercssnti. 
(1481 Con la norma conknutn ndi'arf 26, la Convenzione SI 8 allanfrnata 

nefumente <la quanta stabiliro nel regoimrnro di pmedura elaborato ddln 
iammirsrone che indagò rull'inddrnie di HuU, nel i905 lrfr il gih uido 
E del iegolameniol. la q d c  di affidar 
aiutati dai consiglieri ginridici, I'mmrrogaforio dei 

hanno ~mbnbilrnente mntiibiiiio far sorg~m, n~ 
~iumt i  slPAin, 1s volontà di individuarr una ~oluzion 
gcffo di cadiiicanione Si vrda in proposito 11 commento di A M A N D ~ L ~ T A M ,  
ai, m pnrti~oiare p. 401 inoirie, k importante ricnrdire che nel raso 10r.Am- 
broiiano i'escuisione di, testimoni f u  affidata ai due capresidenti, e che ld jolu 

Lessiva *ssunt* dagli agenti Ih q"elPocca.io"e, e 

o 
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mento del principio riconoscendo agli altri commissari ia possi~ 
bilità di intervenire, durante l'interrogatorio, al fine di porre 
tutte quelle domande ritenute capaci di gettare nuova luce sui 
fatti oggetto d'esame. L'art. 26 non riconosce, invece, ad agenti 
e lcgaii di parte il diritto di interrompere la deposizione, ma 
prevede per g!j stessi la facoltà di formulare ulteriori domande 
sullo svolgersi dei fatti controversi esclusivamente attraversa il 
presidente deila commissione (149). 

Assume rilievo, inoltre, l'indagine sui metodi ed i quorum 
utilizzati per l'assunzione delle decisiani da parte delle commis- 
sioni inquirenti. I1 caso Dogger Bank aveva fornito importanti 
indicazioni in proposito, ipotizzando tre diversi modi di riunio- 
ne, caratterizzati dal tipo di pubblicità data allo svolgimento dei 
lavori, e utilizzati per l'rspletamento di diverse attività. Le s c ~  
dute erano state divise in aperte al pubblico, non pubbliche, ed 
in camera di consiglio Quelle del primo tipo videro la partFd- 
pazione di un certo numero di soggetti estranei alla commissio- 
ne, seppore da esse previamente selezionati; nel secondo caso 
furono ammessi a presenziare soltanto coloro che operavano, a 
qualunque titolo, nell'organo inquirente; nella terza ipotesi 
avrebbero potuto, almeno teoricamente (1501, prendere parte 
alla seduta i soli commissari. 

I! sistcma adottato dalla commissione di Parigi non è stato 
recepito, però, dalla Convenzione del 1907, la quale ha  dedica^ 

rione non si dimostrò. "CI fatti. la 1iiU omoifuna al fini delPottimsle rvol~imrnto . .. 
driy inchiesta 

(1491 L h n i c a  importante e c c e d m e  di'applicamnr della norma prncedura- 
le iuggeiifa dalla Convenzione dcl 1907 & rappresentata dai metodi uiilizaafi per 
I.intcr*oenfnno dci teiiimoni durante Yinchiestn rel&vx a i  C ~ S O  Red Cniruder fcir 
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to ai problemi organizzativi delle sedute della commissione sol- 
tanto l'art. 30, insufficiente a risolvere tutte le questioni che 
possono porsi d 'argomento.  Essa, infatti, prescrive csclusivi- 
mente che le decisioni debbono essere assunte in privato, e che 
il procedimento è segreto. I trattati successivamente stipulati si 
sono adeguati, in generale, alle soluzioni adottate dalla Con- 
venzione, quanto meno per quel che riguarda la scelta di non 
rendere pubbliche le sedute. 

Si osserva, infine, che gli Stati hanno spessa preferito non 
rendere di pubblico dominio i verbali ed i documenti prohatori 
inerenti l'inchiesta, o hanno scelto di pubblicarli soltanto dopo 
aver raggiunto l'accordo che poneva fine alla controversia. Non 
ha mai visto applicazione, invece, il disposto dell'art. 31 della 
Convenzione deli'Aia del i907 il quale, stabilendo che l'organo 
inquirentc ha il potere di rendere pubblico il giornale dei suoi 
lavori, seppure dopo aver appurato di godere del consenso delle 
parti, detta una regola astratta che sembra presentare ben po- 
che possibilità di applicazione nel concreto svolgersi deile rela- 
zioni internazionali. 
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L'IMPIEGO DELLA CARTOGRAFIA 
NEL DIRITTO INTERNAZIONALE 

GIORGIO NOVELLO 
Primo Le~ietsrio ~ E L  A f i w  Palitiri pxsm I Ambasciata d Itdu B Londra 





S o ~ ~ n i u o  i La cartogrdis e Pevoluzione dcl diritto internazionale ~ 2. La 
piasii piU recente - 3 Intciventi dclls giiirispmdcnaa - 4 Suo ruolo 
nrur creazione di Una noimativa pretori2 - 5 .  L B  icntenza nel CaT" del 
Canale di Re& - 6 (Seg*rl: analisi dei principi generali adottati - 7 
Evoluiione deila aiuiisprudenm ~ 8 Incidenza d r k  cane geo&chc 
norme consueiudinaric e partiaie ~ 9 Sentema sui Canale di Re& *ne- 
IISL dclle  ing gole carte geografiche ~ 10 (leguel ir rcnirnm nrll'cvolurio 
ne d&s giuriiprudenia rrlatiua aile ~mgole carta geagraiiche - 11 ISepuc) 

li. ~ 13 (Segue). gli aspetti sostsnuh a) errore, b) <nfeiprcfazionc, CI 
csioppcl; 4 dintti infernazionnli regionali. ~ 14. (Seauc): limiti dcila ren- 
tenia ~ i 5  La caitograiia ed 11 diritta dcl mare ~ 16 Le ultime pmnun- 
ce arliiiiali r riuiisdizionali ~ 11 1 casi pendenti davanti alla Corte i l i ter~ 
iiazionalc di giuafiria ~ 18 Lonclurione. 

1. Parte deiia dottrina intetnazianalistica più qualificata 
considera il diritto internazionale essenzialmente come stru- 
mento per l'attribuzione di competenze (i). In tal modo, il ter- 
ritorio non entrerebbe in gioco se non come limite entra il 
quale si esplicherrbbc la potestà di governo dello Stato. Altri, 
nel solco della dottrina più tradizionaie, lo ritengono invece og- 
getto di un diritto reale da parte dello Stato, analogo in qual- 
che modo alla proprietà (2). In ogni caso, è fuori di dubbio 

(1) Cfr da ultimo i?uwiehu. D m t  Infrm~imol  Publir, VOI I, Psris, 
1910, p 1 EL (\L tratta drih nota feorm w ~ e n u t a  nrPamhito d d a  Scuola di 
Vienna ~ H a ~ n i c ~ ,  R A D N ~ Z K Y  - ancoi prima dello S ~ S O  Kelscnl 

(2) In reln~ione nlls natura del Lerriioriu e dena SUI collocsrmnc giuridica 
nei confionri dciio Stato dei punto di vista dei diritto intcrnarionale le opinioni 
sono ncftaimnenfe divise Altri Autori io q u a d r a n o  neUn categoria dci diritti sul- 
la pmpir prironr Pare mvrcr pacifiro che 11 diritto degli Stati r d a  piattaforma 
coiiiineiitaie e rulla mna economica C~IIIIYR abbia mtum funzionale, vada cioè 

finaliih ecunornichc che stanno alin base di questi movi  imut i .  Uno studio ml- 
l'impiego d d n  cariografis per la determinazione dei confini può ~omunque pie 
scindcie complcfnmenre da questo pmhlema squidtsmenfc mr ico  Le differenrr 
notcvoh che LOLE rircuntrabdi fra Puro di caitc reiicsfti e caric marittime vanno 
artiibuire non tanto I diriinziiani tiguardo ailn natura giui 
delimaaur, quanto a dilfercnse geografiche di fatto delle SI, 

Sul tema s i  vcds ~ ncliai letfcrniura meno remota ~ 

I'iinportanza ciei'enfe deU. 'aifografi.. ~ 12. (Seglie): $1 aspem P'OCCESUa. 

eSeiCifm2 esclusivrmenie .ccondo inodalilà appropiirte al '*rgiu"gime"lo d d c  
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che, per i'ordinamento internazionale, il riferimento ad un t e r ~  
ritorio costituisce il presupposta hdamenta lc  per I'applicazio- 
ne di un gran numero di norme (3). La determinazione rninuzio~ 
sa della sua estensione ha dunque tanta più importanza quanto 
maggiore è il significato attribuito alla territorialità della potestà 
statuale. Di qui, il rilievo notevole assunto dalla cartografia, in- 
tesa come uno degli strumenti principali per la precisazione e la 
visualizzazione di quest'ultima. 

L'influsso della cartografia nello sviluppa del diritto interna- 
zionale risale certamente ad antica data. Secondo Carl Schmitt, 
la stessa concezione di tale ordinamento come e legge universa- 
le >> è storicamcnte subordinata alla possibiiiià di rappresentare 
cartograficamente il Nuovo Mondo, considerato come spazio 
vuoto D ed aperto alla conquista militare, economica, religiosa, e 
quindi alla penetrazione giuridica di quella che era rimasto lino 
ad allora essenzialmente uno zus publicum europaeum (4). 

Questo Autore sostiene che una tra le più notevoli difieren- 
ae tra gli Europei da un lato e le popolazioni indigene america- 
ne dall'altro sarebbe consistita nel fatto che a queste ultime 
mancava proprio IL capacità di raffigurazione grafica globale 
propria degli Europei: << ... sarebbe del tutto fuori del tempo i m ~  
maginarsi che essi @li indtgenr) avrebbero potuto costruirsi delle 
raffiguraaioni cartografiche dell'Europa dello stesso livello di 
quelle che gli Europei avevano fatto dell'America ». A queli'e- 
poca la scoperta era il titolo giuridico che attribuiva il territo- 
rio. Gli archivi cartografici avevano dunque grande significato 
e ... non solo per la navigazione, ma anche per le discussioni di 
diritto internazionale B (5).  

dinrro micmarionlile, 2" ed , Napoli. 1984, p. i57 s5 . i  KEI TFN, Teow genemie del 
drniro dello St<ito, trad. it , Milano, 1978, pp 211 e 222, UBLKTAZ,~, I 
neli'urdini iniemuiionlile, Milano, 1949, R n i i i ~ ~ ,  I dinm <uroluii " d ' o  
snirrnazionole, Milono, 1951, G~uun~o ,  Lo Stato, i l  temiano r la soum 
naie. m Comuniiwmni e iiud#, VOI VI, 1954, pp 21.54, Moriacu, Manuulc di di- 
nlfo rntrrnaziunole pubblico, 28 cd rirtampn, Torino, 1980, pp 355-423; Rous- 
SIA", op ai, VOI 111, 1977, pp 8-11), VP~LUL,  Inlemofiond Low zn hinoncal 
penpmciive, VOI 111, ? m e  bmiory, Leydeou, 1971, pp 1-13. 

li) Knsrii>, Lei pioblèmei iemionulei dunr u1 iunrpniderrce de la C w r  inlei 
notionde de Juime, in Xecueddei Coun, 1962, 111, p 365 ss 

(4) S < I I M I ~ .  Der Nomoi der hrdr zrn Valkeirecbr dei Jui Pubbcum E ~ r o  
porva ,  Koln 1150, p i03 

I51 SCIIMITI, op cd , p. 145 
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Sempre seconda Schmitt, simili titoli persero di rilievo salo 
col venire mena del postulato di base, e cioè la differenza di rtaa 
tu1 fra terre << conosciute B e terre << sconosciute ». Ancora du- 
rante la Conferenza di Berlino del 1885 s i  ricorrerà a simili ca te~  
gorie giuridiche, anche se la scoperta sarà armai ridotta al rango 
di << inchoate title D 

In tal modo la carrografia avrebbe cessato di essere una 
scienza << pura >>, e si sarebbe trovata coinvolta in questioni poli- 
tiche e giuridiche ad essa originariamente estranee. Un buon 
esempio può essere fornito dai criteri scelti nel secolo scorso per 
tracciare la linea separante l'emisfero occidentale americano, ri- 
cadente entro i'ambito di applicazione della dottrina di Manror; 
con il seconda ci si riferiva essenzialmente all'Europa. I1 geogra- 
fo tedesco Arthur Kuhn fece oggetto di un'attenta analisi questa 
suddivisione, giungendo alla conclusione che, sehbenc sussistesse 
la necessità pratica di dividere le zone di influenze dei contincnti 
americano ed europeo, ciò non poteva avvenire negli stessi ter- 
mini contemporaneamente da un punto di vista politico-giuridi- 
co e da un punto di vista matematico-cartogra~iico (6 ) .  

I1 vero trionfo della tecnica cartografica andrebbe infine 
identificato nel momento in cui il mare cessa di essere concepito 
dalla coscienza giuridica internazionale come uno spazio << senza 
diritto », opposto al continente curopeo soggetto invece al diri t~ 
io. L'oceano, superficie piatta senza ostacoli, diviene allora il 
luogo in cui e la strategia si risalve in geometria >> (7). 

A sua volta, l'evoluzione del concetto di frontiera, che giun- 
ge progressivamente a coincidere con una linea, è mcssa in diret- 
ta relazione con gli sviluppi delle scienze geodetiche, topografi- 
che e cartografirhe da W.H. Grewe (8). L'ideologia stessa della 
<< frontiera naturale *, tipica manifestazione dell'espansionismo 
francese, non avrebbe avuto modo di manifestarsi compiutamcn- 
te fino all'inizio del XVIII secolo (con Luigi XIV), anche per le 
insufficienze dell'unica carta di Francia realizzata fina a queil'e- 
poca (quella di Oronce Fine, del 1525). 

A ciò si sarebbe giunti solo grazie SI lavoro di tre generazioni 
della iamiglia italiana Casini, chiamata in Francia da Colbert: il 
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risultato si concretizzò nella prima moderna << Carte de Fran- 
ce », portata a termine nei 1789 (183 tavole in scala 1:86400): 
e La tecnica dei trattati di confine ~ nota ancora Grewe (9) 
- segue questo sviluppo scientifico. Nella pace dei Pirenei 
(1659) furono stabilite per la prima volta alcune clausole, che 
determinavano non solo le regioni in sé, ma anche la futura 
frontiera fra Francia e Spagna: i Monti Pirenei (avrebbero c o ~  
stituito) una frontiera naturale ... ». Dal trattato di MUnster {i- 
no a quella di Utrecht ci si era limitati in genere ad indicare i 
territori come tali, ed a specificare che essi sarebbero stati con- 
segnati con tutte le aree appartenenti e dipendenti 

Dopo la pace di Utrecht in effetti la monarchia francese 
inizia a concludere un'ampia serie di trattati di frontiera con i 
propri vicini (10); nelio stesso tempo si perfeziona il ricorso a 
commissioni di delimitazione. Pare che una carm geografica 
(c.g.1 venga annessa ad un trattata per la prima volta nel 1 7 1 8  
si tratta dell'accordo tra l'Imperatore e gli Stati Generali neer- 
landesi, dei quale fa parte una raffigurazione cartografica della 
frontiera nelle Fiandre, provvista di firme-sigillo dei plenipo- 
tenziari. Il simultaneo punto d'arrivo dei processi paraileli di 
sviluppo giuridico e tecnico sarebbe costiruito dai due trattati 
di Campaformio del 17 ottobre 1797 e di Lunéville del 1801, 
che contengono le prime descrizioni delle frontiere nelia forma 
oggi usuale (li). 

(9) Cwwu,  op ci*,  p 379 
(101 GIILWL, DP C ~ I ,  p 379 smu c m i  i trattati con Ir Savoia (1718J. 

con Giiirvia (17491, con i1 Wiirtirmborg (17521, con la Sardegna (17601, con 
con l'Impero m ielrmne ai Paesi Barri (17691, col 
(17721, nnrorn con l'Impero (1774), con il Principe 

Vescovo di BesUca (1780J, con la e Repubblica di MGbJhausen 5, (1791) 
(il1 Dal punto di vista tecnico, dopo la generaliirafa decadenza mediorva 

le m a  rinascita dellc ~ogn iz imi  geogiaiiche f u  segnata dalle carte nautiche, tal 
volta impropriamente definitc e portolam Spesso s i  hmitavam all'andamenta 
dcila costa, ma mm mpefacenti per Ir pteiisione e I'abbondrnaa dei detta&, 
nonché pri la p ~ ~ ~ i s i o n c  neil'indicrzione d d e  dirtanze 

L'epoca dclk mper te  cxtrnmcdifcirnnec apri nuovi problemi, che furono m 
parte supcrati mediante l'adozione ndls cartografia dei pradi di latitudine e di 
longitudine. Un impulso decisivo iu dato dal risfcms di iriangolw.ione. imrodot 
to ai primi del i600 dalI'olandese Sndlius Nel testo abbiamo già detto drlla pri 
ma m r a  iopograiica a grrndc scala (i 86 000) della Frnnua, basata sui moderno 
sistema dellc m i m e  gcoderiche, reahsiara dai Cassini alla vigilia delln Riuolunio 
"e frrnlesr 
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In tal modo 10 Stato moderno avrebbe ottenuto quella 
<< esclusività territoriale D (temtoviale Gerchlorienheit) che sarà 
uno dei segni distintivi della sua sovranità nel XVIII secolo. 

Su tale concetto << si hasana lo "jus soli" nel diritto della 
cittadinanza ed il principio di territorialità in quello penale ... 
per citare solo i due esempi più importanti >> (12). 

L'evoluzione storica sfocia cosl nei grandi trattati tertitoria- 
li del XIX secolo. Per noi hanno importanza soprattutto queiii 
relativi ai confini franco-tedeschi ed alla zona dei Balcani (13). 

Nel trattato di pace preliminare di Versailles, firmalo tra 
Francia e Germania il 26 febbraio 1871, viene stabilito che la 
frontiera venga indicata da una linea verde su due copie identi- 
che della << Carta del territorio che forma il governo driPAlsa- 
zia >,, pubblicata a Berlino nel settembre 1870 (14). 
~ 

Dn parte sua. 11 conrriio di irontiera (che taluni identilicano, altri disiiii 
guano da quello di confrne, e che noi geneialmentr consideriamo equivalenii nel 
corio deUa presente erpoimonel m r a u m ò  ugualmente vicissitudini notcvoh, vr 
nenda ad assumcrc uii'rccnione non troppo d i i r i d e  da quella modcrna solo 
neli'aho Medioevo, c m  i Trattati di Verdun (843) r Mcersrn (870). che lecero 

I Sfati naiionali. Fino alla fine del XVII ~ e c d o  11 tei 
mine n frontiera D indichcri 1s pnrie più mtnaccintn del rcgno, iiitendcndosi 
quindi con C Q S ~  una zona posta a cavallo di due civiltà diverse. 

Ricordiamo infine che il concetto moderno <u Stato SI is r~ssiiie comune 
mente alla pace di C a f e a ~  Crmhrcsir i15591 rd B qurlla di Westialia (1648) (Y 

Gnswr, bpochen, a t  , p 1 IS), e che la nascita deiYadirrnr procidura di &i- 

uaio risale a l  cosiddetto Twtmo Jq, stipulaio alla fine del XVlI1 S ~ ~ O I O  Si può 
cancludcrr nei senso che ma certa vicinanza cionologica di eventi q d i  appunto 
i'alfermsisi dello Sfato nazionsle c dell'arhitrato moderno da un lato, il con~o l i  
darsi dei C O ~ C C L ~ O  odierno di fioniiera e la nascita della cartografia coniempora 
m a  dall'rltro, cmvergonn nel seegnalarc un fcrminc /j qna al quale è p o d x l e  at-  
tenersi ~ c n z s  menomare 1s completezza anche m n c a  di una frnttamoiie relativa 
al "USflO Brgomcnto 

Allo swso tempo. yucita interrcladone permcrte di evidenaiatc I VIOCDII 
eiisfenfi fra ~coprrfc geogrniiche, loro rdligur 
organizzszioiic del mwre ~ i v i l e  Quehts è una 
S C I ~ L T T ,  Der Nomor, cif 

(12) G n ~ w .  4acL;en. c i t ,  p 380 
(13) O h ~ t s - M ~ ~ h i ,  l'he gmaf eumpeon nentiei o/ rhe nrneteenih m i u r y ,  

Oxford, 1918, i> Z i i  S I  

(14) Art I << ... L% iiontiére. tcllc q u ' d e  v m t  d'&e déuiie, se ttouve 
marquér en verl  SU^ dcux cxcmplaires coniormcs de la carte du terriioire for- 
m d n f  le gouvcrnmrnt séaérd dAlssce publié i Brdin, en Sepfcmhre 1870, p w  
l a  diuirion géopraphique et  ~tnti~mque dc i'érat-maior génCial, ei dont un exein- 
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A tale carta si fa riferimento anche nel trattato definitivo, 
firmato a Francoforte il 10 maggio 1871 (15). 

Il ricorso a c.g. è previsto dai trattato di Berlino del 13 lu- 
glio 1878 per la determinazione delle frontiere di Bulgaria, Ru- 
melia, Montenegio, Romania, Serbia, Turchia (16). 

Lo stesso dicasi per il trattato di Bucarest, che pane fine al- 
la seconda guerra balcanica (17). 

Interessanti sono anche le statuizioni del trattata prelimina- 
re di pace tra Russia e Turchia, firmato a Santo Stefano il 19 
febbraio 1878 (18), dove è stabilito che i confini deiio Stato 
bulgaro vengano determinati in termini generali su di una c.g. 
annessa al trattato stesso, della quale si prescrive I'utilizzazione 
al momento in cui sarà fissata definitivamente la frontiera. 

La creazione di categorie giuridiche specifiche e di modalità 
anche sofisticate di ricorso al materiale cartografico è comun- 
que opera, più che deiie consuetudini e dei trattati, della giuri- 
sprudenza. A più riprese, singoli tribunali arbitrali, la Corte 
permanente di arbitmto e la Corte permanente di giustizia  in^ 
ternazionale hanno avuto moda di pronunciarsi al riguarda. Ma 
è soprattutto la serie di statuizioni della Corte internazionale 
di giustizia a consentirci di identificare oggi un corpur articola- 
to di norme ad hoc (19). 

plaire scia iomf à chacune dc? deux expéditions du préient rraité B, ripartatu m 
I'ARRY, The ~onruliCte t m l y  ienei, Neui York, 1971, voi. 143. p 40 

rriie gu'elle sc tmuve marquCr SUL l a  carrr annrxér à I'insirument raiiiié du ttRi- 
é des préiiminaire: du 26 février, erf cansidérée comme indiqunf ia mesure du 
~ y o n  qm doil i w c r  n i a  France wcc is  uiiie ef le. foitificsfionr dc Beliorr *, 

!I>) Art 1 *e La disrsnir rlc L ville de Relforf i la Iipe de fronfière 

l'hiiii~, OP czr, VOI 153, p 178. Vedi n q i i  b f e ~ ~ i  termini anche lim 14. 
(11) Art 2 << , l a  nouvellc finnrièrc pariira du Danube ... pout abourir a 

l a  mer Noire su sud d'Ekiene. Entrc ces deux pmmr rxtremes, is  ligne fionti&rre 
m m n  le rracé indiqué  SU^ k. C B ~ L ~ S  1:100.000 et 1200 o00 de 1'6tat-Majoi POU- 

op ci*, "DI 218, p 323 
(181 Art 6 << L'Ctrndue dr la principuté de Rulgarie est i ix& cn traiti 

génémx yur la caitr LI jointe, qui drvta servir de base i la  délimiiniion défmiri- 
vc u, riportato in PARXY, op c i l  , voi 152, p 400 

il91 Pcr quei che quaidr la dottrina SUI tema, gli inferve 

main, Cf Selo" 1s description annexécs 811 p*erenr rmdr », riportato i" I'AEXY, 



L'IMPIEGO DELLA CARTUGRAFIA 563 

Un b r e v e  sguardo d'assieme agli eventi a n c h e  soio del- 
i'ultimo quinquennio conferma da un lato l'importanza di tali 

sono qii& di IImr, Mupi ~j/ euidence m mtrrnofianal Lw dqmtcs, in Amer J o w  
Ini Lew, 1933, pp. 311 316, Smurirtn, Ewdenre b e f m  intemationd rnbunalr, 
Chicngo, 1939, 2* ed., 1975, e Wmsninc, Ma@ ili ruidrnce m iniemdnond 
Low, in Amer Iour h f  Law, 1963, pp. 781-803 

La posizionc di Hyde puh esrerc compendiata nell'affcrmazionc per LUI 

x fhe most obvious h c t i o n  of an oflicial map issued under the uspxies of a 
pdrticular iitigant msy be flinf of holding thai liiigant in leash ». venendo R di- 
pendere roifanrialmenfe dauabilità e drl?imparxialrià dei cartogiali 

Sindifer ricarie co,tsniemenie aPeiempio giurirpiudanrisle, seguito in lut- 
fa ?opera, nnchc "CI dur paragrafi dd feiio ~ i t a f o  dedicati alla cartagrafia Nel 
pmm frdfia delle C.E. cnme << henrsay euidrnce u, introduccnda poi suddivisioni 
ulfrriuri a seconda che si tratti di carte annesse ad un trattato, carte cui SI fa L I  

fermento durante i negoziati, c m c  nccettate miessivamente come infei~rcfa- 
2i"iiC a l l t C i l i i C B  di Un trsltaita, e COSI "la 

Weissberg idcntifica in tre cari decxi ddla Corte Inreinlzionalr di G i u d  
zls rispettivamente nel 1953. 1959 e 1962 il fondamento che conferma comr 
a msps hsve gaincd mucii morr ~mp~riance fhaf fhey have po~xsrrd in che pa 
~t . their evldentiairy valw ha. undergonc a considerable amnunf of chmge sin 
ce ihe days of ihe carcfdy documenred and auioriiaiive wrifingr of Mrs Hyde 
rnd Sandifrr Thus, the C O ~ ~ U S ~ O ~ S  which weir advanced in fhe thirties nnd 
fortie? B I ~  no longei a8 applicable a8 m rhe pari ,> Dopc i'opera di Sa~uiwn 
non B apprrio alcvno studio dedicato ez p q f e m  rl m s t m  upomenta, anche sc 
taluni cenni sulliusn deiia iartuprafia si trovano comunque in quasi tutte le frdt 
fazioni generali di dnitro minnazlunale. v da ultimo CASSESE, Il drntm inlema 
a m U  nel mondo contemimaneo, Boiopa, 1984, p. 212, c tra le opere che me- 
iitano di rraere viste: Cur<uuirn~~, The reiilemenf o/ boundav dirpiiiex zn mterrra- 
nond io", Manchester, 1967, pp. 220 227 (che ~otfdiiies l'importanza dclin fo- 
pmomasfica r l a  possibilità di un uso daloro della caitografin); CH Dr Vrri- 
LIIER, Pmblèmei de m f i m  e" drou intemahund pubbc, l'aris, 1969, pp 45 51 
(che nega la configurabiliti di regole gcneraii, e rivaluta con indubbia originalità 
la renfenza del 1933 deilr Carte permanente di Giustizia inreinaziaiide, rclafivd 
alla Groenlandia!. VERZIJL, Inirmananal Law, cif., pp 513-530 ~nufevole prr la 
diligenti ricerca di trattati che rimettano espressamente alla carfografir la dcter- 
muianiane ~peciiics di accordi di confine). Rouasuau, op cit , VOI I. .ip 246- 
249 Ikhe collega il tema con la sua fcoria genrnlc della frontiera!: BULLPCKLR- 
STEEN. L'krbztmge d m  I'aflan du canal de Be& ani rAilryeniine et le Chili, in 
Reo. 86. d r d  int publrc, 1979, pp. 7-52, che espone con chisrem d modo in 
cui 1s sentenza arbirralc siatuince sdk c g 

Per alcuni riprfti prculiari, v ancora Mmm.w.Adwd#c&m ond adiiare 
meL, in Rnl Yeer Boo i  Ini Law, 1972 1973, p p  1-11 

2. 
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norme, e dall'altra la necessità di un loro sempre maggiore affi- 
namento, in relazione alla notevole quantità di fattispecie  con^ 
mete potenzialmente suscettibili di iegalamentazione attraverso 
di esse. 

Possiamo anzitutto raggruppare in alcune categorie ben de- 
finite i contrasti tra Stati sorti in relazione ail'impiego della 
cartografia. 

In primo luogo, ricordiamo i problemi posti dalla mancanza 
assoluta di strumenti cartografici adeguati. Tale è il caso di va- 
ste zone dell'ex Africa Equatoriaie Francese, e oggi stante il 
principio dell'intangibilità delle frontiere e ereditate B ddl'epo- 
ca coloniale, dei confini di alcuni Stati sahariani (20). Ricordia- 
mo ancora il caso della isola di IIans, situata a mezza via tra la 
Groenlandia e l'isola canadese di Ellesmerc, contesa tra Cana- 
da e Danimarca (21). L'isola venne scoperta da una spedizione 
danese nel 1873, ma fu rappresentata su di una c.g. ufficiale 
soio nel 1932, grazie all'opera del geografo danese Lange Koch 

In secondo luogo citiamo l'insufficienza degli strumenti c a r ~  
tografici esistenti. L'inadeguatezza può rivelarsi quando alcuni 
territori, generalmente molto piccoli, acquistano improvvisa- 
mente notorietà e rilievo. Ciò deriva, spesso, da questioni di 
prestigio e di orgoglio nazionale. Questo pare essere il caso di 
Taba, piccola enclave di circa un chilometro quadrato di super- 
ficie, contesa tra Egitto ed Israele ed attribuita al primo da 
una sentenza arbitrale del 1990 (22). Nessuna delle due parti 
in CPUSII poteva provare in modo decisivo la fondaterza delle 
proprie pretese, a causa sia della scala inadeguata delle carte, 
sia. della modificazione di certi punti di riferimento, tra cui lo 
spostamento del corso di un << oued ». Un altro motivo va ricer- 
cato ncll'evoluzione stessa del diritto internazionale. Questo è 
il caso dei nuovi istituti della piattaforma continentale e della 
zona economica esclusiva, che nel Mediterraneo hanno rinfoco- 

~ p c m n r ,  e potrchhero esierc rirenufc concludenti LOIO in presenxr di altri cle- 
menti d'intgrasione. Ancora, viene sottolineato in modo qunv C ~ ~ U I I Y O  Yaspef- 
io piocemrlistico delrimpiego della ceriogiafia, chc k proprio qndo meno com. 
paiihilc con la ~trutturn gcncrde del diritto internazionale. 

(20) Rouss~iiu, Chmnique der lha miemndonnw, m ilw zén droil in: 
puhiic, 1983, pp 628-629, 820-821 

(21) lbbid, 1985, p 122. 
(22) i b id ,  1985, i> 133 
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lato l a  tensione attorno a quelli che sono definiti << microconflitti 
territoriali B (23). Si tratta di zone di scarsa estensione (le cinque 
e plazas de soberanìa n spagnole neWAfrica Settentrionale, Gi- 
bilterra, Gaza, le due basi britanniche a Cipro) ma che potrebbe- 
ro essere utilizzate per rivendicare zone di piattaforma e zone 
economiche relativamente ampie, calcolate a partire da esse. An- 
che in questi casi la mancanza di dettagli della cartografia rende 
incerte le eventuali delimitazioni dei confini marittimi. 

In terzo luogo, anche le c.g. più accurate possono risultare 
lacunose in dettagli fondamentali. Il caso si è rivelato nel con- 
trasto tra Francia e Madagascar per le piccole isole africane 
Glorieuses, Juan de Nava, Europa e Bassas da India, ed in 
quello franco-mauriziano per l'isola di Tromelin ( 2 4 ) .  Nono- 
stante il loro non trascurabile peso per motivi d'ordine strategi- 
co ed economico, tali territori sano talmente esigui  complessi^ 
vamente circa cinquanta chilometri quadrati) da non apparire 
spesso nemmeno in documenti carrografici dettagliati (a volte 
invece, pur venendo riportati, manca l'indicazione dello Stato 
che vi esercita la sovranità). 

Altre volte acquistano rilievo eventuali errori contenuti nel- 
le c.g. Ad esempio, la frontiera tra Libia e Ciad figura in a h  
ni strumenti topografici nei termini stabiliti dali'accorda Mus- 
solini-Lava1 del gennaio 1 9 3 5 ,  peraltro non entrata in vigore, 
che modificava a favore dell'Italia le frontiere tra possedimenti 
italiani e possedimenti irancesi (25). 

Va ricordato a questo proposito anche il vecchio contrasto 
esistente tra Equador e Perii, composta nel 1 9 4 2  con la firma 
di un trattato tra i due Paesi, in base a i  quale il primo cedeva 
al secondo circa 200.000 chilometri quadrati del proprio terri- 
torio (26). L'Equador peraltro non ha mai rinunziato alla spe- 
ranza di recuperare questa zona, che figura tuttora come parte 

(21) BLAKE, Nola sulle connouerrie miirorernmxuh nelMeditemneo e io dilr 
mitirione der m f i m  manmmi, Comunicamne al Cnnvcgno Il regolamento giuri- 
dica internazionale del Mare Mnlitrriaiicn », Caitdgandalfa, 18.19 ombre 1985 

(24) ROUWFAU, Chronique, cit , 1981, p 158 s a ,  1782, p 370 FS ; O w  
~ O N ,  A pvopor di< dif/éérend/rmco mdpache SUI la tla épom du cena1 du Mozm 
bspe ,  Li Rev gd# droit int publii, 1981, pp 465 511, con do~umeiiri  carfagrali- 
ci reslizzati aiio XOPO dai i cn fre  Universitairc de 1s R h i i o n  

(25) Rouasimu, Chionique, cif , 1983, pp. 419-441, DUKOOSLLLII, Hinoin 
dipiomaqlie de 1919 U nor p m .  P m ,  1781, p i x v .  

(26) Roiasr~u,  Chronique, cit , 1984, p 691 

.~ 
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del territorio nazionale nelle c.g. ufficiali. Ciò ha condotto an- 
che a scontri armati, i più gravi dei quali hanno avuto luogo al- 
l'inizio del 1981. 

Inoltre, le parti in contrasto attribuiscono generalmente valo- 
re giuridico diverso a documenti cartografici di cui pure non can- 
teitano la portata storica o l'autenticità Questo è il caso più fre- 
quente, anzi costituisce il classico e esempio di scuola D per la no- 
stra analisi. Un'esemplificszione è fornita dalle carte nautiche 
spagnole del 1 5 2 2 ,  1 5 2 9 ,  1 5 3 6  e 1541, che indicano per prime le 
isole Palkland-Malvinas col nome di Islas de San Anton, Canson, 
de Los Palos e de Los Leones (271. Esse costituirebbero la prova 
di una precedenza spagnola nella scoperta deli'arcipelago, e quin- 
di di un tirala prevalente di sovranità, trasmesso iure successioni8 
&'Argentina e ovviamente contestato da parte britannica. 

Infine, certi modi di utilizzazione della cartografia sono anco- 
ra visti come una deile attività che concretimano la sovranità su 
di un territorio. Ad esempio, nel contrasto t ta India e Bangla De- 
sh riguarda al possesso dell'isola Moore, un banco sabbioso di po- 
co meno di cinque chilometri quadrati di superficie, situato nel 
delta del Gange, il governo di Dacca aveva chiesto a suo tempo al 
governo di Nuova Delhi di procedere ad un rilievo topografico 
comune deil'isola (28). Accettata in un prima momento, tale pro- 
posta è stata in seguito respinta dopo il ritorno al potere della  si^ 
gnora Gandhi, la quale, ritenendo indiana l'isola, ha giudicato 
inutile << una tale iormalità ». Il governo indiano ha iniziato anzi 
a far comparire l'isola nelle proprie carte nautiche, assieme ad un 
isolotto sabbioso che appare c scompare a seconda della marea, 
presentandola come parte integrante del territorio nazionale. 

Tra i mezzi a disposizione per appianare tali contrasti vi è 
in primo luogo, ovviamente, raccordo mirante a realizzare del- 
le c.g. completamente nuove, adatte alle mutate esigenze del 
diritto internazionale. In  tal senso dispone, tra gli altri, il trat- 
iato dell ' l l  gennaio 1980 tra Francia e Tonga, che stabilisce la 
realiizazionc in comune degli strumenti cartografici necessari 
alla delimitazione delle proprie zone economiche rispettive nel- 
I'Oceano Pacifico (29). 

(27) l b d ,  1982, p 726 
(28) Ibid, 1981, pp 110, 854-855 
129) IbzdPrn, 1980. p 968 sb 
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A volte si rivela sufficiente la revisione di c.g. rese ormai 
obsalete dal trascorrere del tempo. @, il caso del confine tra 
Stati Uniti ed Unione Sovietica nella zona deli'Alaska (30). Fi- 
nora non vi è stato alcun contrasto in loco, ma la cartografia 
sulla base della quale è stata stabilita la frontiera nel 1867 pare 
non corrispondere più perfettamente alla realtà. Sarebbe quindi 
necessaria un'apera congiunta di revisione per prevenire even- 
tuali attriti. In  questo senso si è espressa la comunicazione so- 
vietica al governo di Washington del 13 gennaio 1984. 

Ancora, l'inesistenza di strumenti cartografici ufficiali sug- 
gerisce talvolta agli Stati d i  rendere certe le proprie frontiere, 
sempre allo scopo di prevenire qualsiasi contrasto futuro: è 
questo il caso degli accordi di frontiera conclusi tra Algeria c 
Niger il 5 gennaio 1983, tra Algeria e Mali 1'8 maggio 1983, 
tra Algeria e Tunisia il 19 marzo 1983, che presumibilmente 
non fanno altro che specificare e confermare nei dettagli delle 
frontiere già stabilite in termini generali (31). 

Resta infine il ricorso all'arbitrato o alla giurisdizione della 
Corte internazionale di giustizia, al quale faremo il più ampio 
richiamo nel corso della nostra esposizione. Va detto però, co- 
me purtroppo è ben noto, che non sempre tale procedura elimi- 
na la tentazione del ricorso alla forza. Una conierma è data 
daila << guerra di Natale », scoppiata il 24 dicembre 1985 e du- 
rata pochi giorni, tra Burkina-Faso e Mali per il possesso di al- 
cune zone di confine, che fa seguito d'accordo raggiunto ddlc 
parti che deferiva tale controversia d a  Corte dell'Aja. 

Analogamente, la scelta del ricorso all'arbitrato o alla  giuri^ 
sdizione internazionale può far sorgere grosse difficoltà anche a 
livello di politica interna. Per riferirci sempre ad un caso atti- 
nente al nostro tema, ricordiamo che la proposta del Primo Mi- 
nistro israeliano Peres di accettarc il ricorso all'arbitrato per la 
questione di Taba aveva minacciato, a metà gennaio 1986, di 
scatenare la crisi dl'inierno del governo di unione nazionale 
che regge le sorti di quel Paese. 

3. Passiamo a focalizzare la nostra analisi sul ruolo della 
giurisprudenza. 

00)  Ibid , 1984, p 703. 
(il1 Ibid, 1983, pp. 628.624. 820 822 
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Tra i casi dell'ultimo decennio, particolarmente significati- 
va appare la controversia tra Burkina-Faso e Mali, decisa da 
una camera deila Corte dell'Aja il 22 dicembre 1986 (32). 

I1 contrasto tra i due Stati risaliva al 1961, e riguardava 
una zona alla frontiera comune di cicca 160 chilometri sugli 
circa 1500 complessivi. Nel i919 l'Alta Volta era stato stacca- 
to dal Sudan ad opera della potenza coloniale (la Francia) ed 
eretto in entità amministrativa autonoma. Nel 1932 era stato 
smembrato, per poi essere ricostruito nel 1947. 

Ora il Mali sosteneva i propri diritti basandosi anche sulla 
cartografia: a partire dalla propria creazione nel 1919, e stando 
d e  C.E. redatte dall'hstitut Géographique National Franpis 
nel 1922, 1925, 1926 e 1960, la linea che separava dapprima il 
Sudan francese poi il Mali dall'Alto Volta avrebbe sempre avu- 
to l'andamento attuale. I1 Burkina-Faso opponeva invece la 
precarietà e l'irrazionalità di tale frontiera. 

Nelle sue motivazioni, la Corte tende ad interpretare re- 
strittivamente il ruolo della cartografia: << ... in froniier 
delimitations, maps merely constitute information, 2nd never 
constitute territorial titles in themselves alone. They are 
merely extrinsic evidence which may be used ... Their value 
depends on their technical reliability and their neutrality in 
relation to the dispute and the parties to that dispute; they 
cannot sffect and reversal of the O ~ U S  of proof ... ». 

La Corte però, perlomena << a contrario », finisce per attri- 
buire maggior rilievo alla cartografia ufficiale, specie se annessa 
ad un trattato: e ... not one of the maps available ... can 
provide a direct official illustration of the words contained in 
four essential texts even though it was dear ... that two of 
those texts were intended to be accompanied by maps ». 

Ancora più significativa ai nostri fini è la sentenza resa nel 
1977 da un collegio arbitrale di cinque membri (in pratica qua- 
si una Camera della Corte Internazionale di Giustizia, dato che 
tutti i suoi componenti appartenevano ad essa) (33) nella quale 

0 2 )  n Dd@rmd rmnfniier », in lci Reporlr. 1986, p 554 hs 
( 3 3 )  V Argentina-Chiic, Besgle Channel Arbiiiatinn, in Ini Legni Mate- 

nab, 1971 Il fcsto della ientcnzs è pubblicato anchr m un'rdizione iidinguc a 
cura del Governo cileno Cane1 ne&, Lodo-Award, 1979 (in seguito, nel rin- 
viare al testo deila sentenza indichmmo ii numero dei paragrafo preso in consi- 
derszionc, m r a  aitre speciiicsiioni) Un commenrn malto ampio in relazione al 
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veniva regolato l'andamento di un iraito di confine tra Cile ed 
Argentina al centro di una intermindde disputa che ha spinto 
parecchie volte i due Paesi sull'orlo della guerra (34). L'oggetto 
del contendere era costituito dall'interpretazione di un trattato 
di confine dei 1881, in relazione all'area del canale di Heagle. 
Si tratta di uno stretto marittimo localizzato nella zona meri- 
dionale del continente americano, la cui importanza è data non 
tanto dal fatto di mettere in comunicazione I'Oceano Atlantico 
con quello Pacifico, e quindi di poter essere utile d a  naviga- 
zione, quanto dal ruolo che il suo possesso riveste per il con- 
trollo delle zone oceaniche adiacenti. La controversia territoria- 
le si è incentrata attorno alle tre isole Picton, Nueva e Lennox, 
situate nel canale, ed attribuite dal collegio arbitrale al Cile. 

L'analisi contenuta nella sentenza appare talmente precisa 
ed accurata da superare i limiti del caso di specie, snche in re- 
lazione al numero veramente enorme di c.g. prodotte ed esami- 
nate (oltre 400). La sua importanza non viene sminuita dal fat- 
to che d'inizio del 1978 l'Argentina, parte soccombente, Yab- 
bia dichiarata << nulla », adducendo una lunga serie di vizi pro- 
cedurali e sostanziali, c ne abbia quindi rifiutata l'esecuzione. 

La fondatezza dell'argomentazione del tribunale è stata in- 
fatti confermata dal fatto che le ire isole sono state nuovamen- 
te attribuite al Cile anche da un nuovo trattato concluso dalle 
due parti in causa grazie alla mediazione papale, c reso noto 
mediante pubblicazione suWOssewatore Romano del 24 ottobre 
1984 (35) .  La sostanziale concordanza tra le statuizioni della 

i'impiega della cnrrogiafir n d  caso di Specie è contenuto in BULLLLXLR-STERN, 
Lirbittaye, cif Vedi iniinc Bhn I~UNO, Mediaiione per 21 Bengld, m ReiBrioni i>* 
a m r r o n ~ i i ,  1983, n 21, e Roussua, Argentine PI Chi!* d f j i m d  relatzjas ianal 
de ne& in Rni. gén droiini publsc, 1979, pp 129-134 

(14) N l a  controversia fa rifcrimcnro, come cscmpio di conilitro beilico ie-  
h~emente scongiurato snche U discoiro di papa Giovanni Paolo I1 alI'Ascmhlea 
geneiale delI'ONU del 2 ottobre 1919 

(35) Il trattato, psrslafo il 18 ottobre 1984 dagli ambasciatori aigentino e ci 
leno presso la Santa Sede, è sfato firmato a Roma d 29 novcmbre ~ u c c c ~ i v o  dopo 
I'sppravszione mediante referendum dr parte del popola ngenmno con In maggio 
rsnza del 77% dei votanti Lo scambio di rafifiche & avvenuto 11 2 maggio 1985. 

Il trattato riconmm la sovranità cilens non ?o10 sulle LE isole Picton, Nue- 
va e Lcnnox, ma anihe IU di m a  dozzina d'altre, situate tra il canale di Besgie e 
Capo Horn Le acquc territoriali cilene si vedono riconosciuta un'esrenrione di 
LLL miglia marine Viene ri-olto 11 problema della sovranità s d l s  parte orirnrrle 
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sentenza e quelle del trattato ci autorizza a ritenere ormai ac- 
quisite alla comune coscienza giuridica le norme che hanno 
consentito al tribunale in quesiione di giungere alla propria de- 
cisione. Il trattato ha anzi riportato d'attualità l'operato di 
quest'ultimo, in modo tale da richiamare ancora su di esso l'at- 
tenzione della dottrina, e di favorire un'analisi che, a distanza 
di tempo, può risultare arricchita dai confronti con l'evoluzio- 
ne successiva dei diritto internazionale. Prenderemo dunque le 
mosse proprio da questa pronuncia per esporre un quadro d'as- 
sieme del ruolo della cartografia nel diritio internazionale se- 
condo la normativa pretoria. 

4. Si ponc ovviamente la questione preliminare deila rile- 
vanza pratica dell'impiego delle c.8. nelle controversie territoriali, 
data che gran parte delle pronunce arbitrali o giurisdizionali che 
vi hanno fatto riferimento hanno statuito su superfici molto limi- 
tate, di pochi chilometri quadrati o addirittura di pochi ettari. 

E vero che il compito fondamentale della Cartc dell'Aja e 
degli arbitri è di dirimere le controversie, non potendo essi 
e s ta tua  dans le vide ». Possiamo però, con il Delbez (36),  di- 
stinguere vari livelii di efficacia delle sentenze internazionali: 
se come mezzo pacifico di soluiiane delle controversie  interna^ 
zionali il loro rilievo è estremamente limitato, per contro esse 
sono fondamentali come strumenti per la verifica, l'applicazio- 
ne e la creazione delle norme del diritto internazionale stesso. 

dcUo stretto di Msgdano e della disciplina della navigaione in queif'ulfimo e 
ncllo r f e m  canale di Bcagle Nulla è prrvisfo infine per i'Antarfico, raluo ?ap 
piicabilità anche a questo tcr*ifono delle disposizioni dei trattato relatiire alla IO 
luzianc pacifica delle confroverric fra i due Paesi AI riguardo v Roussmu, 
Chmnique, cif , 1985, pp. 197 400. 

(16) L. DELBII~, Lei pnncrps générmn du contemeun intem~tmal, Pari, 
1962, p li Dopo un'andisi delle principali fcsi in materia, ?Aurore conclude 
che << .la réponse BU problème p s é  fierir rn imil pmposiriuns. 1 )  Ic irdcmcnt 
juridictionnrl ne préxnr q d u m  iimité en fsnt qu'instrument du maintien 
dc la paix: 2) mn mtéret est déjii plm marqué en ce qui con~erne la diruplinc 
dei organirarionr mferiistiandes. 1) enfin, i1 pdsente un infCr(.f indéniablr pour 
le développcment du droit ». Si veda anche. bcnché da un rngalo visualc diffe 
renfe, Fnmcuscaria, L'Aflem e Rarcclona D ecc,  m Re" cnt dr rnI. Pnd, 
1570, p 611: u Le tale le plus immédiafemenf prafique quc I'on est fout nanird 
lement w r t é  à ambuer .wx s r r h  de 1s Cour (rirende k Corte intemarionab 
di gsuiiirr) est c d u  dc servir de précédent iudiciairc u 
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I principi che, nei casi che esamineremo, hanno portato ad at- 
tribuire superfici anche ridotte ad uno piuttosto che ad un al- 
tro dei contendenti possono ben venire invocati in altre occa- 
sioni, in relazione a territori ben più estesi, considerata I'cstre- 
ma attenzione che gli Stati pongono ora a che i propri confini 
siano esattamente riportati (37). 

Ancora, I'importanaa concreta dei principi creati ed analiz- 
zati dalla giurisprudenza non può essere valutata esattamente 
ovc si prescinda dal riflcsso che quest'ultima esercita anche nel 
diritto interno. L'indice più significativa è fornito dali'applica- 
zione del diritto internazionale nelle relazioni inierstatuali in 
seno a Stati federali, in particolare gli Stati Uniti d'Ameri- 
ca (38). J. Wolfe, commentando il recente caso pendente di 
fronte alla Corte Suprema riguardo al confine marittimo del 
Mississippi (39) afferma che << a corollary of the indistinct pro- 
file of sovereignty in a federal policy is the determination of 

(37) Sul la  nozione di frontiera e mgil istituti ad erba collegali, v. ANTEL, 
i a f i o n t i è e ~ ,  étude dr géomzphxe pdnque, m Resirii  des Cuari. 1977 IV, pp 9- 
166; RRLWNN~T, L a  fronirèrer tmvstm ci In ieioimiP de lrur iracé (Pmhlèmer IU 
miqm choiml, ibrd,  1916, V, pp 9-166, I' n~ w PBADEIIE. Nohon de temtos 
s et d ' a p e  dani l'arnénagemrnc der toypom iniemaiionoux conremporam, rbid , 
1977, IV, pp 415-484, Co~niiuia, IL prubkm of the fionnen of outber ipice 
ond azi $pace, ibid, 1982, 1, pp 367-408, J A ~ T A .  Marinme Bound 
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the extent to which international law may serve as a means of 
resolving disputes either among constituent states or between 
such states and the centra1 government ». 

Nel caso di specie, si tratta delle pretese del Mississippi di 
considerare come acque interne quelle comprese tra la costa ed 
alcune isole che la fronteggiano. In senso contrario paiono in- 
vece essere le indicazioni riportate su di una c.g. realizzata a 
cura del National Ocean Suniey, approvata dal Dipartimento di 
Stato. In essa appaiono quattro << enclaves >> di alta mare nella 
zona del + Mississippi Sound D, reclamata appunto da quest'ul- 
timo nella sua interezza ~ in base soprattutto a titoli stori- 
ci (40) - come facente parte deiie sue acque interne. 

In  effetti, una semplice analisi quantitativa pare condurre a 
risultati decisivi in relazione al punto di vista dei redattori del- 
le c.g. Ad esempio, la localizzazione delle parole << Gulf af Me- 
xico >> sulle carte costituisce la risposta dei geografi d a  q u e ~  
stime se l'alto mare, inteso in contrapposizione alle acque in- 
terne, cominciasse al di qua o al di li deila serie di isole che 
fronteggia la costa. Con una sola eccezione (la c.g. annessa al- 
l'ordine esecutivo del Presidente James P. Palk dcl 1847, che 
autorizzava la lortificazione di una di tali isole), la legenda 
<< Gulf of Mexico B compare sempre al di là di esse. A risultati 
non diversi conduce l'analisi qualitativa ~ fondata su << politi- 
cal maps oi recognized lega1 significance >> (41) - che fu già 
compiuta per stipulare il trattato del 1818 con il quale il terri- 
torio fu ceduto agli Stati Uniti: in appoggio alle proprie tesi il 
Segretaria di Stato Adams aveva indicato una serie di fonti do- 
cumentarie e cartografiche considerate definitive dal proprio 
governa per le loro qualità soggettive ed oggettive. 

Vedremo in seguito le analogie tra questo caso e quelli più 
propriamente pertinenti al diritto internazionale. il Mississippi 
- è stato detto ~ si trova infatti in una posizione << roughly 
analogous of that af the Federal Republic of Germany vis-à-vis 
Denmark and the Netherlands B (si l a  riferimento al caso della 
piattaforma continentale del Mare del Nord deciso dalla Corte 
Internazionale di Giustizia nel 1969 con abbondante ricorso a 
materiale cartagrafico). 

(40) Si veda in perticolare ii parso riferito B p. 102 
(41) WULIF. OP. c i l  , p 97 
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Una conferma degli effetti delle pronunce giurisprudenziali 
in questo settore può essere cercato anche nell'attenzione, a n ~  
cora molto marginale ma tuttavia crescente, che le organizza- 
zioni internazionali dedicano all'argomento. 

Ricordiamo innanzitutto l'opera di creazione e certificazio- 
ne del diritto compiuta dalle Nazioni Unite, sfociata in varie 
conferenze di codificazionc: da ultimo, come meglio vedremo 
in seguito, la convenzione di Montego Bay del 1982 ha disci- 
plinato in tre articoli la pubblicità, anche mediante c.g., dei 
confini marittimi degli Stati. 

Per quanto riguarda le organizzazioni regionali, ali'interno 
deli'Organizzazione degli Stati Americani sono previste confe- 
renze specializzate, per << materie tecniche speciali o ailo scopo di 
sviluppare specifici aspetti deiia cooperazione interamericana D 
(art. 93 della Carta di Bogotà). Ne sono state tenute su temi sva~ 
riati, tra i quali appunto la cartografia. Va ricordata ancora l'esi- 
stenza di organizzazioni specializzate, coordinate con l'OSA  se^ 

condo modalità sostanzialmente simili a quelle che regolano i rap- 
porti tra ONU ed agenzie specializzate. Tra di esse vi è il Pus-A- 
mericon Inrtitute for Geography ond Hiitoy (42) (43). 

5. Veniamo ora ad esaminare la sentenza arbitrale del 
1977 avente un oggetto il canale denominato e Beagle D dal no- 
me del hatteiio a bordo del quale incrociava l'esploratore in& 
se Fitzorory. Si tratta di una via marittima stretta, situata im- 
mediatamente a sud della Terra del Fuoco, larga circa cinque 
chilometri e lunga, a seconda dei punti di misurazione, da 200 
a 240 km. Abbiamo ricordato che il canale mette in comunica- 
zione i due oceani, e presenta perciò un certo interesse per le 
rotte marittime. Ma viene in gioco anche la possibilità di sfrut- 
fare alcuni giacimenti di petrolio, e soprattutto il controllo  del^ 
le terre antartiche, tenuto conto del sistema delle <<proiezioni D 
per la creazioni di e zone di influenza >> (44). 
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Tentativi di composizione amichevole del litigio avevano 
avnto luogo fin dal 1915, senza approdare ad alcun risultato. 
Sul piano geografica, la disputa circa la sovranità sulle tre isole 
che abbiamo ricordato deriva da ciò: l'isola Pictan divide il 
corso del canale in due bracci, ciascuna dei quali è a sua volta 
diviso in due dali'isda Lennox e dall'isola Nueva. Ora, il tena- 
re del trattato parla di territori << a sud D del canale: ma tale 
espressione assume sensi diversi a seconda di cosa si intenda 
per braccio principale del canale stesso Si tratta dunque di ri- 
costruire la vera intenzione delle parti contraenti. 

A tal fine il Tribunale si sofferma soprattutto sul testo del 
trattato del 1881, come strumento privilegiato per l'attrihuzio- 
ne delle isole (45). Segue una serie di argomentazioni riservate 
alla cartografia, significativamente comprese nella quarta parte 
della motivazione, dedicata al materiale definitivo + confirma- 
toiy or corroborative incidents D (46). Assieme alle c.g., vi ven- 
gono esaminati gli atti delle parti immediatamente successive al 
trattato e gli atti di giurisdizione compiuti in loco (47). 

L'esposizione che ci interessa è articolata. in tre momenti 
logici: a) esame delle obiezioni argentine d'uso della cartogra- 
fia; 6)  principi geiierali di valutazione; c) analisi di singole C.E. 

particolarmente significative. Adotteremo lo stesso schema an- 
che per la nostra esposizione. 

6. a) È fuor di dubbio che il Cile sovrasta l'avversaria co- 
me numero ed importanza di c.g. prodotte (48). Ciò spiega ah- 
hondantemente Ic obiezioni argentine all'uso della cartografia 
specificamente in relazione al suo valore probatorio in termini 
generali. Secondo tale tesi, andrebbe innanzitutto nettamente 
distinto il caso di una c.g. ufficiale o semiufficiale da quello di 
una c.g. stampata o pubblicata da privati, senza approvazione 
ufficiale. Il Tribunale ritiene però che, se è vero che le c.g 
non uiiiciali non possono in linea di principio essere fatte vale- 
re contro lo Stato che non abbia partecipato alla loro redazio- 

potere d d o  Stato m prossimiti del circolo polare antartico e per vertice il polo 
iud Al rqurido v G n ~ m t ,  Epnchm, cit , p 797 

1451 I§ 1-111 
146) 66 112-163. 
(471 I§ 163 17) 
(48) I l i 8  
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ne, nondimeno vi sono varie eccezioni. Ad esempio, csistono 
c.g. redatte da privati, ma che rivestono carattere semiufficiale 
per essere state realizzate con l'approvazione dello Stato, o per 
essere state adottate ufficialmente in un secondo mo- 
mento (49). 

Ancora, secondo YArgentina la cartografia non ufficiale 
avrebbe valore solo se i dati da essa forniti fossero dotati di 
una concordanza quasi perfetta. I1 Tribunale ritiene invece che 
quest'uitimo criterio sia, in pratica, irrealistico, e quindi inuii- 
lizzabile. Al suo posto deve essere fatto ricorso al concetto di 
preponderanza. Quando si configura quest'ultima ipoiesi a fa- 
vore di una parte, l'effetto complessiva (cumulative impoct) di 
un gran numero di c.g è esso solo di grande rilevama anche se 
ognuna di esse può e deve essere esaminata autonomamen- 
te (50). Per quanto riguarda le c.g ufficiali, secondo l'Argenti- 
na esse sarebbero significative solo se riconducibili d a  catego- 
ria dcli'agreed cawgraphy, vale a dire se esse formano parte in- 
tegrante di un trattato, o per lo meno se si dimostra che i ne- 
goziatori del medesimo le hanno utilizzate in comune, oppure 
se, indipendentemente da essi, le parti le hanno considerate 
collettivamente ex port come corretta interpretazione del mede~ 
simo. 

A giudizio d d  Tribunale, tale posizione è iroppo restrittiva 
Realisticamente parlando, le controversie arrivano ai tribunali 
internazionali proprio quando mancano strumenti di questo ti- 
po. Il criterio della preponderanza continua quindi ad essere 
decisivo (51). 

h) Di fronte a qualsiasi tipo di c.g. ulficiale, semiufficiale o 
non ufficiale, il Tribunale ritiene che sia sempre necessario e 
possibile ricorrere a <<principi applicabili di valutazione ». Al- 
cuni sono anche esemplificati specificamente. Si tratta dei se- 
guenti: 

i) i'mrovenienza ed indicazione (52 ) .  Evidentemente, una c.g. 
proveniente da un Paese X, che indichi un determinato territo- 
rio come appartenente ad Y, è dotata di forza prabatoria favo- 

(491 § 119. 
i501 § 144 
1511 6 1 4 1  
i521 § 142 
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revole al Paese Y molto maggiore di un'analoga c.g. proveniente 
però da quest'ultirno. Si ricorre in sostanza al principio conha re 
profemtem pro uen'tafe habetur. D'altro canto, una lunga serie di 
c.g. provenienti da Y, e che appoggia le sue pretese territoriali, 
può se non altro provare la sua ferma convinzione in ordine alla 
validità del suo titolo di sovranità. Infine, le c.g. provenienti da 
un Paese terzo possiedono << an independent status s che può 
conferire loro un grande valore. Naturalmente non è questo il 
caso di c.g. che altro non siano se non pedissequc riproduzioni 
di altre di uno dei Paesi parte d a  controversia. 

ii) Fattore temporale (53). La vicinanza cronologica al fatto 
giuridico che ha attribuito la sovranità su di un territorio è par- 
ticolarmente rilevante nella valutazione delle c.g. provenienti da 
una delle parti. Se non esistono altri fattori, quelle apparse con- 
temporaneamente ad un accorda territoriale, o a breve distanza 
da esso, hanno più rilievo di quelle apparse quando << the mists 
of time have obscured the Iandscape and the ariginal partici- 
pants have left it », 

iiij Pveponùeranza e localizzazione temporak Il Tribunale 
enuclea come principi anche la n preponderance u e il << time 
frame ». Il primo di essi si presenta di semplice applicazione nel 
caso di specie: in generale, le c.g. che attribuiscono il gruppo 
delle tre isole al Cile sono nettamente in maggioranza (54) 
Molto più articolate sono le osservazioni relative al secondo 
principio, che nel nostro caso costituiscono l'elemento analitico 
in contrappasizione a quello sintetico fornita dal semplice l i n ~  
guaggio delle cifre (55 ) .  

In termini generali, la cartografia cilena si è tenuta nel tem- 
po relativamente costante, per cui l'attenzione del Tribunale è 
rivolta essenzialmente a quella argcntina. Ancora, viene ritenu- 
to superfluo I'esame di quella parte di cartografia anteriore al 
trattato di confine del 1881. Infine, non possono venire prese 
in considerazione neppure le c.g. troppo lontane da questa data 
critica, data la necessità di ricostruire l'elemento psicologico 
proprio degli autori dell'accorda (56).  __ 

(531 55 146 147 
(541 § 144 
(551 § 146 $8 

(16) I148 
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I criteri enunciati enucleano già da soli un sisiema 
complesso e completo di norme applicabili alle c.g. per  graduar^ 
ne la forza probatoria in termini generali, sia in relazione alle 
singole carte, sia rispetto ai rapporti delle une con le altre. 

Gli elementi fondamentali da considerare si riducono essen- 
zialmente B sei: provenienza, contenuto, puntualizzazione cro- 
nologica, diffusione, grado di originalità, qualificazione ufficia- 
le. Si è chiaro che l'interrelazione di tali elementi determina il 
valore probatorio delle singole carte, bisogna però aggiungere 
che questa situazione richiede dei tempi considerevolmente 
lunghi, in cui possano elaborarsi delle statuizioni esplicite e 
delle << sistematizzazioni giurisprudenziali ,> che non siano meri 
obiteu di& In base ad esse è possibile individuare tre periodi, 
contrassegnati ciascuno da una tendenza di fondo in seno d a  
giurisprudenza internazionale. Scegliamo tre casi emblematici 
per ciascuno di essi. 

Il casa del confine tra Canada britannico e Alaska siatuni- 
iense, risolto con una sentenza arbitrale dell'ottobre 1903 (571, 
s'inserisce in un'epoca in cui il ricorso alla cartografia non ve- 
niva ancora avvertita in termini cancettualmente significativi 
(il primo vero arbitrato dell'epoca moderna, reso secondo il ce- 
lebre Trattato Jay del 1789, ebbe per oggetto le c.g realizzate 
nel 1755 dal geografo inglese John Mitchell, che non corrispon- 
devano in certi particolari d a  realtà geografica). Già il c o m ~  
promesso statuiscc che << each part may present to the tribuna1 
alla pertinent evidence ... including maps and charts ». La sen- 
tenza si sofferma su punti di diritto quali il rapporto tra la par- 
te simbolica e la parte linguistica delle c.g.; la differenze netta 
tra c.g. ufficiali e non ufficiali, con il maggior valore probato~ 
rio riconosciuto alle prime; il concetto di << common understm- 
ding of mankind D nella zona contesa, creato e nello stesso 
tempo dimostrato attraverso le c.g di Paesi terzi; la distinzio- 
ne concettuale tra le c.g. come mezzo di formazione della vo- 
lontà e come mezzo di estrinsecaziane della medesima. Questa 
fase è comunque caratterizzata dall'assenza di uno sforzo rivol- 
to alla sistcmatizzazione di tali elementi. 

In tal senso si muove invece il periodo successivo, databile 
tra l'inizio del terzo decennio del secolo e l'alba degli anni '60. 

7 

(57) 'Tbe Aiaria houndon cme, m Rrc ienf arhit , "01 I, pp 483 ss 
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L'esempio migliore è fornito dal caso deil'isola di Palmas, deci- 
so dal celebre giurista svizzero Max Huber nel quadro dell'atti- 
vità della Corte permanente di arbitrato (58). L'isola, situata 
tra Filippine ed Indonesia, e contesa tra Stati Uniti e Paesi 
Bassi, venne assegnata B questi ultimi 

Neila motivazione si sottolinea il valore decisivo del grado 
di affidahilità tecnica delle c-g., in relazione ad un tratto di 
mare in cui isole, scogli ed arcipelaghi determinavano difficoltà 
di rilevazionc notevolissime. Per analogia con il principio lex 
specialis derogat legi generali viene elaborato il principia per cui 
la c.g. speciale prevale su quella generale. Vi è inoltre una gra- 
dazione dell'efficacia probatoria a seconda del rapporto con un 
preciso strumento giuridico. Al momento però di sintetizzare 
questi elementi, Max Huher svaluta l'importanza della carto- 
grafia giungendo a sostenere che l'arbitro internazionale, quan~ 
do sia convinto dell'esistenze di fatti giuridici determinanti che 
contraddicono le affermazioni di cartografi fondate su fonti 
d'informazione sconosciute << est lihre de n'attacher aucune va- 
leur aux caites, si nomhreuses et appréciées qu'elles puissent 
etrc >> (59). 

Il vero e proprio <<punto di non ritorno >> è costituito dal 
caso del Tempio di Préah Vihéar (un luogo di culto antico, 
situato nella zona alla frontiera tra Cambogia e Thailandia (60). 

Gli accordi di frontiera del 1904 e del 1908 tra la Francia 
- che fino d'indipendenza (1953) aveva gestito i rapporti con 
l'estero della Cambogia - ed il Ciam (antico nome della Thai- 
landia) furono perfezionati da successive Commissioni di deli- 
mitazione. 

Nel quadro delle attività di queste ultime, il Governo sia- 
mese aveva uificialmente domandato che alcuni uiiiciali topo- 

(58) 7entntrnce arbiiniic rendue dom le bhgr reI?tif Y I? iouveraineté WI l ik  
de Palma (ou Mxtm~uA in Rec sent nrbif , VOI 11, pp 852-854, S ~ ~ n i a i n ,  Eur- 
dence, Clf  , p 163. nota 95 

(591 5mtence arbmir  m d u r  , cif , p 180 
(601 Caie conieming thr l 'mpie a/ l'ed Viheheur (ICJ Rccucil 1962, p 6 SJ 

V anche Juiiriauri, Infrmofiunai Coun of Juitice, Judpmenti qiMay 26, 1961, o d  
Ju% li, 1962 Tbe Car Cuncrmrng Lhe Tcmflk, o/ Pmd Vrlxw, m Ini  Con*, 
Law. Qudn,  1962, p 1183 $ 8 ,  V m n ~ l i ,  In tnanond  Cauri of J u i m ~  - Cose 
Concemrn~ thc Tempir uf Preuh Vxhear, in Nedeibndr T&chn/l himanan~ai  Re 
chr, p 221 SS. 



L'IMP1I;GO DELLA CARTOGRAFIA 579 

grafi francesi riportassero il confine su un certo numero di c.g 
Alla fine del 1907, undici tavole (comprendenti tra l'altro l ' a ~  
rea del Tempio) erano state pubblicate da un noto editore fran- 
cese. Ora, laddove secondo il trattata la linea di confine avreb~ 
be dovuto essere rappresentata dalla linea spartiacque, in modo 
tale che il Tempio sarebbe rientrato in area siamese (611, la 
c.g. francese invece coilocava quest'ultimo in un territorio cam- 
bogiano. Da qui la lunga controversia decisa dalla Corte inter- 
nazionale di Giustizia nel 1962 con l'accoglimento delle tesi 
cambogiane. In questa sentenza una questione delicata quale 
quella dell'attribuzione della sovranità venne risolta ~ per la 
prima volta nella storia della moderna giurisprudenza interna- 
zionale - esclusivamente suila base di un'anaiisi rigorosa di 
una c.g. unilaterale, addirittura facendola prevalere sul tenore 
letterale di un trattato con il quale non aveva che un rapporto 
indiretto. Tale risultato è raggiunto giudicando insussistenti gli 
estremi necessari per la configuraiiane dell'errore e del dolo 
come vizia del volere, e ritenendo piuttosto provato un susse- 
guente accordo tacito derogante alla delimitazione convenzio~ 
nale nella zona del Tempia. Vi sarebbero dunque in capo alla 
Thailandia le condizioni per il prodursi di un ertoppel. Il  vice^ 
presidente Alfaro anzi, nella propria opinione individuale, 
esprime quclla che correntemente è ritenuta una pronuncia  se^ 

miufficiale su quest'ultimo istituto (62). 
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Da questa sentenza in poi, sia gli Stati che gli organi  giuri^ 
sdizionali internazionali saranno estremamente sensibili ali'uso 
delle c.g. 

8. I dati della giurisprudenza finora esposti ci consentono 
di inquadrare la nostra prohlematica in relazione aile norme ge- 
nerali, consuetudinarie e pattizie, del diritta internazionale, 
nelle cui fattispecie potrebbe astrattamente rientrare l'impiego 
della cartografia. 

La più importante norma consuetudinaria da considerare 
stabilisce il principio della libertà della forma nelle manifesta- 
zioni di volontà giuridicamente rilevanti. Il principio è stato 
più volte sancito sia dalla Corte permanente di giustizia inter- 
nazionale (caso dello statuto giuridico della Groenlandia orien- 
tale) (63) sia dalla Corte internazionale di giustizia (caso del 
Tempia d i  Préah Vihéar; casi degli esperimenti nucleari nel Pa- 
cifica) (64). Se ne deduce la perfetta configurahilità di una ma- 
nifestazione di volontà giuridicamente rilevante esternata attra- 
verso strumenti cariografici. 

Tra le opere di codificazione promosse dalle Nazioni Unite, 
quella più rilevante per noi è probabilmente la Convenzione di 
Vienna sul diritto dei trattati (1969), che pure si limita a disci- 
plinare gli accordi in forma scritta conclusi ira Stati (65). 

Ora, è ipotizaabile il ricorso d a  cartografia anche al di fuo- 
ri d i  tali limiti. Ad esempio, nel caso del Tempio di Préah Vi- 
héar la Corte deil'Aja riconobbe l'esistenza di un accordo taci- 
to tra Siam e Cambogia, concretatosi in un negozio a formazio- 
ne progressiva incentrato d'accettazione informale di un cer- 
to numero di c.g. Non tutte le fasi della costituzione del nego- 
zio si erano svolte in forma scritta. Oppure, passando ad un 
caso di natura profondamente diversa, le parti contraenti del 
Trattato del Laterano, concluso nel 1929 con la creazione dello 
Stato della Città del Vaticano, e composto da un testo scritto 
___ 

(611 Stnatl i i idiqur d« GmenLnde orrenfd (Cl'JI Recueil, 1933, p 22 ss I 
I641 Nucle~r  Tei l  Cor (Ausndra Y Flancel, UCJ Kecuerl, 1974, pp. 253 

4551; NucleBr Tei& Car (NIW Z&nd U. Frarancel, ibid , pp 457 528. 
(65) Art 1 Conv Vienns dir t rat t i  (in seguita CV) << Thc pmenr  Con- 

uenrion applies to tredfies betwren Stares 3, Art 2 <, For thr purp~ser of fhc 
piereni Convcntian r) "Trrafy<l mcsns rnd inrcrnational rgrecmenf concludcd 
brtween States in wmten form n 



L'IMPIEGO DELLA CARTOGKAFLA 581 

ed un allegato cartografico, non erano entrambi Stati essendo, 
la Santa Sede, un ente non territoriale (la Santa Scde) (66). 

E certo comunque che al di là di tali casi particolari la 
Convenzione di Vienna disciplina la grande maggioranza dei 
casi che si possono presentare neila pratica. 

Vanno enucleate anzitutto alcune fattispecie che possono 
riferirsi direttamente all'uso della cartografia. L'articolo 31,2 
riconosce che sono parte integrante dei trattati sia il testo che 
il preamboio e gli annessi. In generale, io stesso art. 31 dispo- 
ne regole d'interpretazione che tengono conto di << accordi », 
e strumenti D e << pratiche ulteriormente seguite neli'applicazio- 
ne del trattati n (67). Il ricorso al <<lavori preparatori B ed alle 
<<circostanze nelle quali il trattata è stato concluso >> è con- 
templato dall'art. 32 comrna << mezzo complementare di inter- 
pretazione D (68). 

A loro volta, gli artt. 26 (relativo alla buona fede), 48 e 
49 (vizi del volere), 62,2 (esclusione dell'applicabiliià della 
clausola <<rebus sic stantihus m ai trattati di frontiera) e 79 
(correzione di errori materidi) regolamentano settori del diri t~ 
to internazionale in relazione ai quali l'impiego della cartogra- 
fia è di notevole rilevania pratica (e forse a n c a  più dottrina~ 
le) (69). 

(66) L'allegato caitogrrim in qnesfione 8 iicliiamato in tre niticoli Art 
3: a LYrdin riionusce alla Santa Scde la piena p~aprieta e Prrclusiva ed a ~ i o b  
fa  potcstà e gmrisdiaione mvrsns sul Vaticano creandoai per tal modo li Ci1 
t i  del Vaticano I confini di dett i  città I O ~ O  indiiati nella Pianta Liic LOILIIU~ 

LCC Yallrgato 1 del preseme Trattato, del qurlr fornis parte inregrantr D Ari 
h u L'Italia pmwcderà &e comunicirioni con le feriovie dello Stato media" 
te I n  costruzione di una Ttazione fcrraviaria neil. Trita del Vaticano, neils IOCA- 
iità indicati  ncllinllegnta Pianta >> Arr i 4  n ... per integinre la proprici1 dceli 
immobili sii1 "CI lata nord del Colle Cianicolrnse. appartenenti alla Sacra Con- 
gregazione di Propaganda Pide e ad drri i ~ t i t ~ t i  n d c ~ i a ~ t i c i  r pmqicicnti v a s o  
L pdazri vaticani, lo Stato si ~rnpc~na a traiferire alla Santa Sede od agli enti 
chc saranno da rssa iiidicaii gh immobili di proprietà dello Stato o di temi csi 
~tcnti  m detta mila Gli immobdi appartenenti nila detta Congicgaiione e ad 
altri  tifu fu ti e quelli da tra<frriie sono indicati ncl?ailegata Pianta , ». 

(671 Lefferalmenie Any suhequent agreonenl, a*? subiequenr Prachce (rrt 
31, n. 3).  

(68) Art 32 CV a, Ilccourse may be had tu supplcmenrary mrans oi in- 
terpretaiion, including the preparafoiy work of the trcary and tlie circurn~. 
tmces of Il3 concliisio". . )* 

(69) Per qucsi'uliimo B S ~ C L ~ O ,  Y la leifriaturs cmfa  alle note 
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Infine, si ricordi l'art. 38 del testo preparatorio predisposto 
dalla Commissione del diritto internazionale dell'ONU, relati- 
vo alla modifica dei trattati in virtù della prassi applicativa. 
Nel nostro caso, si porrebbe ipotizzare la modifica dei confini 
attraverso piccole e costanti alterazioni deile rappresentazioni 
cartografiche. Si tratta del solo articolo predisposto dalla Com- 
missione soppresso nel corso dei lavori della Conferenza (70). 

Un'alrra coàificazione fondamenrale è stata portata a termi- 
ne dalla Terza Conferenza deile Nazioni Unite sul diritto del 
mare, sfociata nella surricordata Convenzione di Montego Bay 
del 1982. Essa sancisce per la prima volta l'obbligo in capo agli 
Stati contraenti di rendere certi i propri confini marittimi a n ~  
che mediante la pubblicazione di opportune carte nau- 
tiche (71). 

L'Italia vi ha già provveduto, pur non essendo ancora en- 
trata in vigore la Convenzione con una cartina allegata al 
D.P.R. del 26 aprile 1977 n. 816, che stabilisce l'adozione del 
sistema dcile linee rette lungo tutte le coste ptninsulari e deile 
isole maggiori per la determinazione deile acque ierrito- 
ridi (72). 

9. Dopo di avere esposto i temi generali di cui abbiamo 
riferito, la sentenza relativa al Canale di Beagle passa ad ana- 
lizzare le più importanti c.g. prodotte, valutandole alla luce dei 
due criteri base della preponderanza e della qualificazione tem- 
porale. Attorno ad essi ruota l'assieme degli elementi comple~ 
mentari di giudizio evidensiati neila nostra esposizione. 

a) La critica argentina al concetto di <<preponderanza B 
vanta dei precedenti giurisprudenziali particolarmente signiiica- 
rivi: fino alla sentenza sul caso del Tempio (73),  ogni parte in 

(70) Cfr Conuenziane dl Vienm sui dwmo d a  nonoti, con uno studio  in^ 
troduttivo di i: C ~ m m n i r ,  Padova, 1969, p 18. 

1711 Art. 16. 2 a The coasisi Siate shall eivc due oublicirv fo sudi charts " . ,  
or Im of geogrnphical coordinaies snd shaU drporit a copy of cadi such chart 
of hif  with the Secreisry Genera1 of thr Unitcd Nafions 3) 

Il tcito della Convenzione è i~porfafoin Infem I .ezalMote~, 1982, p 1261 SJ 
(72) Il decreto è pubblicata nelir G li n 305 del 9 novembre 1977. Ai ri- 

Buardo V. C o ~ r o n ~ i ,  Lrmni. CII , p. 193, con bil>hagiaha 
(73) Cae concerning ihe Tempie. cif , pp 19-51. 
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causa che si trovava ad essere wantaggiata dai dati cartogratici 
nc invocava l'intrinseca irrilevanza per lo mena nel caso di spe- 
cie. Un esempio è fornito dal caso relativo ai due arcipelaghi 
Minquiers ed Ecrehos (74), situati nel Canale della Manica, 
contesi tra Francia e Gran Bretagna ed assegnali ai quest'ultima 
da una sentenza della Corte deli'Aja (1953). La Francia, in 
chiara situazione di svantaggio proccssualc, afferma nel corso 
della fase orale, per bocca del prof. Gros, che, se l'acquisto 
della sovranità territoriale può in linea teorica essere deciso an- 
che mediante ricorso alle c.g., <<ce n'est pas Ic diiférend ac- 
tue1 ,> (75). 

La giurisprudenza d'altronde, di fronte ad una ccrta unità 
di dati, ben difficilmente potrebbe mettere in dubbio la loro 
stessa elementare lorza logica, che si traduce in definitiva in 
indizi gravi, precisi e concordanti, che possono essere conside- 
rati significativi in base a semplici massime d'esperienza. P o s ~  
siamo citare a questo proposito tre esempi significativi. 

Nel primo, dati cartografici uniformi confermano il tenore 
generale della sentenza, al quale la Corte lkermanente di Giusti- 
zia Internazionale era già pervenuta per altra via. Si tratta del ca- 
so cosiddetto di Jaworzyna, deciso nel 1922 (76). La questione ri- 
guardava parte della frontiera provvisoria tra Polonia e Cecoslo~ 
vacchia. Secondo il governo polacco, la delimitazione del confine 
sarebbe stata ancora una questione aperta; secondo quella ceco 
invece esso sarebbe stato dciinito una volta per tutte da una si- 
tuazione della Conferenza degli Ambasciatori. La decisione acco- 
glie sostanzialmente le tesi ceche, in base ad un'analisi dei lavori 
della suddetta Conferenza. Se in linea generale le c.g. << n'ont pas 
une lorce probante indépendante via-à-vis des textes des traités 
et  des decisions », nel caso di specie << elles coniirment de maniè- 
re singuiièrement convaincante I r s  conclusions tirées des docu~ 
ments et de leur analyse juridique B. 
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Nel secondo caso, la stessa Corte rovescia sul convenuto 
l'onere delia prova, iniluendo così in modo decisivo sulla porta- 
ta delia decisione finale; e ciò in base ai soli dati cartografici. 
Ci riferiamo al caso relativo allo statuto giuridico della Groen- 
landia orientale (1933) (77). 

Il governo norvegese aveva annesso una parte deli'isola, ri- 
tenendola t e m  nulliui. Secondo la sua tesi infatti il termine 
<< Groenlandia », utilizzato nei documenti uificiali danesi, non 
si riferiva B tutta l'isola, ma solo a quella parte di essa effetti- 
vamcnte popolata ed occupata dalla Danimarca. La Corte opi- 
nò viceversa, in base ad un esame comparato della cartografia, 
che il termine + Groenlandia m fosse stato usato per indicare 
l'isola nel suo complesso, e che quindi incombesse alla Norve- 
gia l'onere di dimostrare l'occupabilità del settore orientale. 
Non essendo stata fornita tale prova, l'annessione viene dichia- 
rata e invalida ed illegale ». 

Nel terzo, i dati cartografici prevalenti sono utilizzati diret- 
tamente per l'attribuzione della sovranità su di un'area vastissi- 
ma. È il caso deli'arbitreto avente ad oggetto il cosiddetto 
a Rann di Kutch )>, una grande estensione di terreno posta al 
confine tra India c Pakistan, periodicamente allagata, e sulla 
cui natura di territorio o di zona marittima si era discusso a 
lungo. Nel 1967, un tribunale arbitrale composto da tre mem- 
bri lo assegnò per circa nove decimi delia sua estensione all'ln- 
dia (78). In corso di causa furono prodotte ohre 250 c g., sulla 
base delle quali fu tracciata la frontiera, senza tuttavia assegna- 
re loro un valore assoluto. La cartografia, pur decisiva nel caso 
di specie, viene ad essere considerata insomma nuli'altro che la  
base per una presunzione relativa, destinata a cedere di fronte 
ala piena prova del fatto. 

b) Il secondo punto di vista è quello che consiste nel vdu- 
tare le c.g. da un'angolatura cronologica (tzmefiame). 

Come ricordato, il Tribunale riduce immediatamente il pro- 
prio ambito d'indagine alle sole c.g argentine, ed d e  sole c.g. 
immediatamente precedenti e scgucnti il trattamento. Nella 
motivazione ne vengono studiate parecchie decine; ci limitiamo 

(77) b i u i  Jundrgue du Groenlunde onenml, ~if . ,  p. 22 ss 
(78) Rann o/ Kutch Arbrtrdion, in Indr rxgd Mare?, 1968, p 631 ss 
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a fornire qualche cenno relativamente ad alcune tra k più im- 
portanti di esse. 

Nel periodo immediatamente vicina al trattato, la cartogra- 
fia argentina era costante nell'attrihuire le tre isole al Cile, l'u~ 
nica eccezione di rilievo essendo la cosiddetta e carta di Paz 
Soldan >> (79) la quale rivestiva bensì carattere privato, ma a n ~  
dava vista << in a special light on account of the reputatimi of 
its author ». Dopo la morte dell'Autare essa venne ripubhlicata 
a più riprese. Mentrr nell'originale del 1885 il piccolo arcipcla- 
go appariva come argentino, l'edizione del 1887 lo indica come 
cileno; 1. edizioni del 1888 e 1890 lo considerano nuovamente 
argentino, ma con un linea divisoria che passa per il braccio 
meridionale del canale di Beagle, e quindi in contrasta con il 
tenore del trattato. Per questa serie di oscillazioni, la carta per- 
de il requisito della concordanza e della continuità 

È in base a documenti simili che, per un periodo compreso 
tra i sei c gli otto anni dopo la firma del trattato, verrebbe 
confermata una + virtually complete concordance of Argentine- 
Chilean cartogrdphy in respect of al1 maps ... >>, fatte salve le 
eccezioni costituite da queste raffigurazioni palesemente arhi- 
trarie. 

I1 periodo posteriore, almeno fino al 1908, presenta sostan- 
zialmente le stesse caratteristiche. L'Argentina sostiene invece 
che nel 1888 era stata pubblicata una c.g. a lei favorevole - 
<< the first depiction officiaìly recognized hy the Argentine Go- 
vernment on the Argentine-Chile houndary line B - in allega- 
to aJ Manual del inmigra?@ en la Repùblica ArgePitiiPi, pubhiica- 
to dal segretario agli affari esteri Pelliza (80). Senonché tale 
carta non viene nemmeno presa in considerazione dal tribunale 
a causa dei gravi errori geografici che contiene Nel 1908 fu fi- 
nalmente chiaro che esisteva una controversia latente, in segui- 
to d a  pubblicazione di una c.g. argentina ufficiale, che non 
rappresentava le tre isole, ma indicava una linea di confine 
comprendente all'interno delio stesso la zona geografica della 
loro collocazione. Solo da questo momento in poi, la posizione 
cariografica argentina m n  subì ulteriori oscillazioni, ma << it 
was inconsistent witli thai manifested in the post-lreaty pe- 
__ 

(79) § 149. 
(80) § 153 
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riod, which the Court holds to have the superiar prohative va- 
lue D (81). 

Dopo aver così schematizzato ed esemplificato i tre periodi 
fondamentali dells tormentata storia cartografica del locum 
contestationis », il tribunale fa riferimento B due decreti argen- 
tini del 1891 e del i893 (82). 

Con il primo di essi venne creata in seno al Ministero degli 
Affari Esteri una << Officìna de Lìmites Internacionales >>, per 
ovviare all'inesattezza delle raffigurazioni dei confini; nel se- 
condo si stabiliva che le apere geografiche pubblicate non do- 
vessero essere considerate ufficialmente approvate senza un'e- 
spressa dichiarazione in tal senso del Ministero degli Affari 
Esteri. Lo sesso decreto fa riferimento ad una nota del 20 no- 
vembre 1889, con la quale il Ministero stesso aveva comunica- 
to u quello della Giusiizia, Culto ed Educazione la risoluzione 
presidenziale di disconoscere ogni carattere pubblico alle c g. 
fino ad allora pubblicate. Secondo il Tribunale, ciò potrebbe 
spiegare una serie di fenomeni altrimenti incomprensibili. auto- 
ri di c.g. che indicavano le tre isole come cilene davano alle 
stampe ulteriori edizioni delle proprie opere che le indicavano 
invece come argentine, senza giustificare tale cambiamento in 
nessun moda. 

Ci limitiamo a riportare un esempio. Il dottor Latzina pub- 
blicò una c.g. favorevole al Cile nel 1882; nel 1888 ne fece ap- 
parire un'altra, come parte di una nuova opera dal titolo 
<< Geografia de la Repùhlica Argentina », in cui il gruppo delle 
isole era sempre indicato come cileno (83). Tale opera ottenne 
dei riconoscimenti ufficiali e fu largamente diffusa. Nel 1890 
ne apparve un'altra edizione, qualificata come << ampliada y 
corrcgida »: ma vi era tolta e sostituita la tavola geografica re- 
lativa al gruppo conteso. Ancora, tra le due edizioni di Latzina 
apparve una <+ carta de la Repùhlica Argentina D, con patroci- 
nio ufficiale, che apportava una terza variante alla linea di  con^ 

fine; il dottor Latzina probabilmente non meva redatto tale 
c.g., limitandosi a scriverne l'introduzione. È da supporre che 
tali oscillazioni non possano avere che una causa esagena. 

(R11 5 162. 
(821 § 156 
(83) 5 157 
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Secondo l'interpretazione del Tribunale, dunque, i'at- 
teggiamento argentino pur senza giungere ad una esplicita 
abrogazione o modificazione del trattato ne avrebbe modificato 
sensibilmente il tenore letterale. Fenomeni del genere sono 
d'altra parte rclativamente frequenti nel diritto internazionale, 
anche al di fuori delle controversie portate dinnanzi ai giudici. 
Ne forniamo due esempi. 

I1 primo riguarda una disputa tra Cina ed India, avente ad 
oggetto circa cinquantemila miglia quadrate di territorio, con- 
centrate in tre zone principali del confine comune (84). Dal da- 
poguerra fino al 1959 la situazione si era mantenuta tranquilla. 
Dopo gli avvenimenti che ebbero luogo nel Tibet nel 1959, la 
cartografia cinese prese posizione nettamente a favore della ri- 
vendicazione delle zone contese; il 20 ottobre 1962, poi, scop- 
piò un conflitto armato, concluso con un cessate-il-fuoco unila- 
terale nel mese successivo (che non ha impedito peraltro ulte- 
riori, sporadici scontri). 

Tra i motivi addotti dalle parti a sostegno delle proprie  te^ 
si, l'India si basa soprattutto su titoli storici: la Cina non 
avrebbe mai esercitato la sovranità in loco, come dimostra il 
fatto che le cartc ritenute dalla Cina stessa fin dal 1959 non 
precise sarebbero state ritenute corrette di punto in bianco a 
partire dal 1961. Ancora, la Cina avrebbe prestato acquiescen- 
za alla cosiddetta linea Mac Mahon (<<eredità >> deli'epoca colo- 
niale) adattandola addirittura in proprie carte ufficiali. Si sa- 

184) Altri casi di impiego dcUa csriogiaiio m c m m f m i e  Lhe "un prevedo 
no i1 iirorso a tribunali internazionali mino d a b  controversie a i t r ~ t t u i ~  relati 

1 chr <iuiano per anni Tra I primi, posmma i%- 

o d'affari honduregno, inilirizzaia al Segierdo 
dl Sfato americana, nptuidn una c g pubhlicrra "CI 1934 dal Nohond Geoyra- 
p L c  Mqazrnc. Vi era mnifrnfo lirrcqdaga delle Swan Islands come possrdimen 
to statunitense Analoga proieiir cleuò la Gran Hreiagna nel 1935 riguardo d 

c g portoghesi delPAfrica Centrale Maggiori dettagli m Wiraanziib, M q s ,  cit , 
p 781 Sl 

Ricordiimo mom I < ~ C C L I S ~  giuidana ad Irrrele di wcr compiufo un'nggrrr- 
~ i o m  nella ione di Neharayim, barata rul fatto che né d certo dcli'rrmisiinia. né 
le c g originali fumrrc a Shuneh, fncrvano rifcrimenfo ad un confine in qud 
fcrriiorio La Gioidmia ioircnrva che Irinele potesse giustificare la propria a& 
ne unicamente m base ad una c.g. annessa a quest'ultimo accorda, ma che essa 
non era autentica, e chc recava un tracciato d i  cod ine  inacc~iidto, o nddiriirura 

mm, M m ,  cii., p 791 

10. 

inserito f,sudolentemen,e I'rr gli syiluppi ul<er'ori della coniroveriia, " WLiaa 
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rehbe così verificato in capo a quest'ultima un vero e proprio 
eitoppe1. 

Seconda il governo cinese tale tesi sarebbe invece insosteni- 
bile, proprio perché l'unica c.g. del governo di Pechino confor- 
me ad essa (la << Postal Map of China >> del 1917) si basava su 
fonti non cinesi, e sarebbe stata pubblicata da un dipartimento 
governativo che non aveva nulla (I che vedere con la zona con- 

Un secondo esempio è costituito da una latente controver- 
sia che potrebbe coinvolgere Francia ed Italia riguardo alla vet- 
ta del Monte Bianco (86). Le c.g. italiane, infatti, indicano il 
confine esattamente suila cima più alta; quelle francesi invece 
rappresentano quest'uliima come rientrante completamente nel 
loro territorio. Uno studio accurato del tenore letterale dei vari 
trattati di confine tra Regno di Sardegna, poi Regno d'Italia, 
da un lato, e Francia dail'altro, porta alla conclusione che la 
pretesa di far passare la frontiera per un punto diverso da quel- 
lo più alto non ha alcun fondamento. 

La cartografia italiana si è sempre mantenuta fedele a que- 
sto assunto, a partire dalla c.g. del tenente Muletti, redatta nel 
1823 (che ha tanto più valore in quanto all'epoca il confine 
corrispondeva ad una semplice ripartizione amministrativa). Da 
parte francese invece va ricordata la c.g. del capitano Mieulet 
(18651, che fa rientrare la vetta in territorio francese, e la serie 
delle c.g. ufficiali che fanno passare la frontiera per la quota 
più alta del Dome du Gouter. Le c.g. più recenti spostano ad- 
dirittura il confine ancora più a sud (87). 

tesa (85).  

~- 
(85) Per duc modi diversi di pmpeifare la qnrstione, Y S u i ~ ,  P. Sxm- 

MI, The India-China bmdcr dspupuie m lndran prnprriiue, in Amer J o w  inc Yow, 
1965, pp 16 47, e RIIBIN, A maner of foct, zbid., 586-590 l'er ulfeiion svduppi, 
Y Roiisa~hii, Cbronique, cif , 1984, p 428 

(86) Un'ampia esposizione deiis qucsfime, corredota da riproduzioni della 
carfografia dat iva  e contenuta in hlannssa, I l  confine di Stoio sul Monie Bianco 
d i o  cz~?togv& iralma e fmcerr ,  Firenze, 1981, B cui va li nolro vivo m g r a  

(87) Il ~orgcrc in Itaiia di una cartografia ufficiale s i  presenta significativo 
anche per le diiferenie di condizioni sroriclie c<irfenfi t ra le diuerrr regioni Ad 

torno ad riigrnse di carattere milifnrc, c comporiava la netta rubordinazione de- 
pli organi carrografici dello Stato B quclli delresercito, d l s  Repubhlica Venctr 

,forzi YenncrO iiuolii ~~prai i i i i io  alla documentazione di lavori idraulici, di 

zinmento pc, averci personalmente segnalato i1 Ca>O 

esempio, L r  i" Piemonte I<attività cartograficn era concentrafa essennirlmenle ai- 
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Abbiamo già sottolineato come la giurisprudenza si sia 
evoluta nel senso di accogliere con crescente fiducia il ricorso 
alla cartografia in concomitanza con il progresso dei mezzi tec- 
nici di quest'ultima. Non mancano d'altronde casi in cui la dc- 
terminazione di un confine vcnne effettuata cquitativamente 
proprio per la mancanza di adeguati strumenti cartografici ai 
quali implicitamente si sarebbe fatto ricorso: può essere il caso 
dell'arbitrato di Vittorio Emanuele I1 relativo al confine tra 
Guyana Britannica e Brasile (1902) (88). 

Per incidenr va detto che una certa unitarietà nello studio 
della rilevanza giuridica della cartogralia nel diritto internazio- 
nale deriva dal sorgere quasi contemporaneo del concetto mo- 
derno di confine (prodotto dalla nascita dello Stato nazionale), 
della procedura arbitrale quale la conosciamo oggi, della fase 
contemporanea deila scienza cartografica (risalente quest'ultima 
d a  c.g. di Francia del Casini,  che precede immediatamente 
gli eventi del 1789). 

Ancora, va tenuta ben presente la rilevanza di un substrato 
tecnico articolato attorno a proprie regole scientifiche ben defi- 
nite, che forniscono il materiale ernpirico che solo successiva- 
mente può venire sussunto in un ambito normativo. La distin- 
zione tra i due piani, quueilo tecnico e quello giuridico, è  con^ 

fermata dall'esistenza di controversie originate da, o coinvol- 
genti problemi cartogralici di puro fatto, risolvibili tutt'al più 
con il ricorso a prindpi giuridici di palmare evidenza. 

L'esempio migliore è fornito dal caso dell'isola di Timor, si- 
tuata nello spazio tra Asia ed Australia (89). Nel 1914 Lardy, 

bomka,  di demarcaziane di confini Di grande portata 8 la m i e  di frdfidfi S C ~  

recenteschi di frontiera miro-veneti, I cni fem suno ~ o n e r u n t i  aWArchivm di 
Stato di Venczia (ami diplomatici c ptmt i )  r riprodotti m Aomr, Stona do, 
meniiiia der mnfim del Regno di fa li^, Fiienre. 1926. Prrccchi di q n z i  irdtiafi 
sono ioirrdrii da strumenti carfogidici ufliciali c bilrtcrdi Da ultimo 3% veda 
anche SPATA~UU, Le Imniierr deli'Jrobu. Milano, 1979, nonche Lo b n h r r a  zio- 
lime Intmduziona e ran, a cura di Bvngri, Rologna, 1971 

Si osscrv11 m generale che in tutti gli Stati ifalia 
rigorosamente pubblica, attraverso vsiie modalits afi  

11. 

d i ,  ~o~~eni l i ioni ,  appoggio ufficioro dei pubblici poteri 

C L ~  , p 70, AI>AMI, Storia, CIR., p 141 

1916, pp 92 117 

(88) Cfr. S ~ ~ l > i w n ,  Ewdrnce, cit., pp 163-164, MUNKMAN. Adprdicdion, 

(89) Délimifalion dei porresrion d Trmor, in Rev gen droif int pubhi, 
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scelto nella lista della Corte permanente di arbitrato, si pronun- 
ciò suila sua complessa situazione politica: l'isola cra stata divisa 
tra Paesi Bassi e Portogallo, lasciando però sussistere nei due set- 
tori delle enclaoer appartenenti all'altro Stato. Una conferenza 
diplomatica aveva cercaio di eliminarle, avviando in seguito i ia- 
"ori di alcune commissioni di delimitazione. Nel corso di questi 
ultimi, i commissari si trovarono a risalire il corso di un fiume 
chc, secondo gli accordi, doveva servire di frontiera daila foce al- 
la sorgente. Tra le varie difficoltà incontrate, la più notevole fu  
causai% dal fatto che in una c.g. annessa a precedenti accordi ve- 
niva riportata da un certo punto la confluenza di due fiumi indi- 
cati come Noel Bilomi c 0 é  Sunan Sul luogo vi erano s ì  due c o ~ ~  
si d'acqua, ma nessuno portava il nome indicato d d a  carta. Fa- 
cendo perno su tale siaio di fatio, ciascuna dclle parti richiedeva 
un andamento del confine a sé favorevole. 

L'arbitro basò la propria decisione sia sulla ricerca dell'effet- 
tiva volontà delle parti coniraenti, sia sul noto principio faha de- 
monitraho non nocet. Da un punto di vista generale la sentenza 
non presenta dunque che un interesse geografico, e si risolve con 
il ricorso a prindpi acccttati dalle parti senza difficolià. 

In  epoca molto più recente, il caso della Cordigliera delle An- 
de pare ripetere un approccio al problema dello siesso tipo. I1 
confine argentino-cilena, deciso nelle linee generali da un tratta- 
to del 1855, era già stato oggetto di una sentenza arbiirale, corre- 
data da una serie di c g del 1902 , quando successive esplorazio~ 
ni dimostrarono che in una zona di confine relativamente ristret- 
ta la sorgente di un fiume non si irovava nella posizione indicata 
da una delle c.g. annesse d a  pronuncia arhitrde. Da qui una 
controversia risolta con un ulteriore arbitrato nel 1966 (90). 
L'impossibilità di determinare il confine secondo le strette pre- 
scrizioni cartografiche portò a tar considerare sia la vera inten- 
zione delle parti, sia il principio deP« effetio utile », per addive- 
nire ad una ripartizione sostanzialmente egualitaria dell'area in 
questione. Un caso più recente è queilo relaiivo dl'enclave di Ta- 
ba (v. rupva), in cui il Tribunale arbitrale giunge alla propria deci- 
sione anche mediante un'analisi dettagliata ma essenzialmente 
tecnica del materiale cartografico prodotta dalle parti. 
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Va da sé che l'assoluta maggioranza dellc controversie por- 
tate dinanzi a giudici internazionali presentano, al contrario, 
una quasi inestricsbilc connessione di quaestioner facti e quae- 
rhoner juins. Un esempio classico è il casa delle particelle alla 
irontiera tra Belgio e Paesi Bassi (19591, in cui  la Corte inter- 
nazionale di giustizia procedette ad una complessa ricostruzio- 
ne storica per spiegare il contrasto tra alcuni documenti ufficia~ 
li (tra cui una mappa carastale) che dovevano viceversa essere 
deilo stesso tenore (91). 

Le conseguenze di questo elevato grado di tecnicismo ci 
paiono duplici Da un lato, i risultati a cui si può ragionevol- 
mente ritenere di pervenire appaiono via via più sicuri rnan 
mano che la tecnicd cartografica progredisce, ciò si rivels un 
grande vantaggio per la certezza del diritto. Dall'altro, il ruolo 
tradizionale del giudice come << peritus peritorum B ne risulta 
rafforzato. I1 suo sovrano potere di apprezzsmento in materia è 
confermato dalla pronuncia del 1960 della Carte dell'Aja relatiL 
vamente ad una precedente sentenza arbitrale del Re di Spa- 
gna (92).  Quest'ultimo W ~ V P  statuito nel 1906 siil confine co- 
mune tra Honduras e Nicaragua. Per una serie di rcsistenae 
opposte da quest'ultimo Stato, la sentenza non venne mai esr- 
guita. Dopo infruttuosi tentativi di accordo, alla Carte venne 
deferito il giudizio su una scrie di motivi di invalidità che se- 
condo le tesi nicaraguegne l'avrebbero viziata. La Corte  vice^ 
versa rigettò questi motivi, parte dei quali si basavaiio su di un 
presunto uso errato della cartografia da parte dell'arbitro. Que- 
st'ultimo avrebbe iatto indebito ricorso alle c.g., avrebbe preso 
in considerazione solo quelle favorevoli all'Hondutas, e sarebhe 
stato sviato dagli errori gravi in esse contenuti. La Corte ri ten~ 
ne invece che la valutazione delle prove cartograliche rientrasse 
in tutto e per tutto nell'iimbito dei poteri discrezionali dell'ar~ 
bitro stesso, e che quindi la sua decisione da questo punto di 
vista fosse insindacabile. 

Anche se, nel caso di specie, l'affermazione della Corte è 
resa ad abundantiam, ne esce rafforzata I'idea che i'elaborazia- 
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ne deile norme suil'uso della cartografia sia rimessa, per la na- 
tura stessa delle cose, alla giurisprudenza. 

12. Tornando ancora una volta alla sentenza relativa al 
Canale di Beagle va ripetuto che la questione si prrsenta essen- 
zialmente come un problema d'interpretazione, risolvibile sulla 
base del testo letterale del trattato del 1881. I1 ruolo delle c.g. 
è esattamente quello di provare i'esattezza di tale interpretazio- 
ne, mettendo in luce l'atteggiamento concreto delle parti con- 
traenti subito dopo l'accordo. I1 loro ruolo viene quindi inteso 
in senso processuale, come elemento d'indagine in relazione ad 
un fatto giuridico, non in senso sostanziale, vale a dire come 
entità che provochino direttamente il sorgere, il modificarsi o 
l'estinguersi di un fatto giuridico (93). Pur così delimitate, le 
statuizioni della sentenza investono parecchi istituti processua- 
listici, rappresentando per ciascuno di essi il punto d i  arrivo di 
una prassi consolidatasi via via. Ne ricordiamo alcuni (94). 

a) Proderione. Si intende con tale termine l'atto con cui i 
documenti vengono posti daiia parte a disposizione del giudice. 
I termini entro i quali ciò deve avvenire sono generalmente  in^ 
dicati nel compromesso; in mancanza, li stabiiisce lo stesso tri- 
bunale 

Per quel che riguarda qnel tipo particolare di documento 
costituito dalle c.g., un problema ampiamente dibattuto è la lo- 
ro produzione oltre i termini indicati. Durante il procedimento 
relativo al caso deii'isola di Palmas, contesa tta Paesi Bassi e 
Stati Uniti, il governo olandese si era riservato di produrre in 
una fase ulteriore del procedimento, e dietro richiesta dell'arbi- 
tm, i documenti (essenzialmente carte geografiche) cui faceva 
riferimento nel corso della propria memoria. Gli Stati Uniti si 
erano opposti vivacemente, sostenendo che il riferirsi a prove 
senza preoccuparsi di produrle era in aperta contraddizione con 
i principi fondamentali comuni a tutti i sistemi giuridici. 

Attualmente, l'interesse dcll'arhiiro alla prova cartografica 
è in pratica considerata in IC ipra. L'unica eccezione che ci è 
stato dato di rintracciare riguarda una c.g. realizzata a cura del 

(93) 
I941 Cfr Fz~nnrni Bnrvo, La prova nei pmcmo rnbrnazronale, Napoli, 

§a 123. 154, 1% 157, 161 

1959, pp 50-94: 142-152. 



L'IMPIEGO DELLA CARTOGI<Al'IA 593 

Congresso americano in relazione ad una tecnica particolare di 
spartizione della piattaforma oceanica atlantica, cui si fece rife- 
rimento durante la procedura o d e  nel caso del Mare del Nord 
(1969). Ne venne fornita una copia, con espressa menzione  del^ 
la disponibilità a produrre l'originale, qualora la Corte lo aves- 
se ritenuto opportuno. 

Ci si domanda però, di fronte all'alluvionale produzione di 
c.g. puntualmente verificatasi anche nel caso del Canale di 
Beagle, se a porterion la via scelta dai Paesi Bassi non sarebbe 
stata tutto sommato di una qualche utilità pratica al fine di ef- 
fettuare una prima, sommaria valutazione sull'incidenza delle 
prove. 

b) Ammisione. L'elasticità delle regole relative è di norma 
molto elevata. Non è quindi facile schematizzare i motivi per 
m i  una c.g. prodotta da una parte POSSA venire rifiutata come 
prova ddl'argana giudicante. L'esempio classico è fornito anco- 
ra una volta dal mancato rispetto dei limiti di tempo. 

c) Produzione di docamenh incompleti. Vanno considerati 
scpatatamente il caso in cui venga prodotto un documento (nel 
nostro caso una c.g.) incompleto, e il caso in cui un documento 
(una c.g.) venga prodotto indipendentemente dal contesto. 

Nel primo caso, i tribunali si sono dimostrati estremamente 
severi nell'attribuire valore probatorio a c g. di cui non fossero 
certi determinati elementi fondamentali quali la data, l'origine 
e la qualificazione ufficiale (e questo anche nel caso in cui esse 
avessero costituito i'unico mezzo disponibile per poter rico- 
struire storicamente il succedersi degli avvenimenti; valpa per 
tutti il caso del Monastero di S. Naaum, per cui v. infra). 

I1 caso invece di c.g. prodotte indipendentemente dal con- 
testo può essere considerato in modo diverso a seconda che il 
contesto stesso sia costituito da altre cg . ,  oppure da elementi 
di natura diversa. Nella prima ipotesi, non si pongono proble- 
mi (nel caso del Tempio, oggetto di giudizio fu una delle undici 
carte realizzate). Nella seconda, il rapporto tra c.g. ed altri ele- 
menti è essenziale, e va stabilito con estrema attenzione. Ad 
esempio, una c.g. può essere annessa ad un trattato: sarà i m ~  
portante allora cansiderarc unitariamente i due documenti, e 
verificare se I'accordo, in caso di discrepanza, riconosca la prc- 
valenza al testo (come è il caso del trattato di pace con l'Italia 
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del 19471, oppure non prenda nemmeno in considerazione l'i- 
potesi (come avviene la maggior parte delle volte), o ancora se 
non si limiti a rimandare ad una o più specifiche c.g. (come nel 
caso della convenzione del 1864 tra Prussia ed Oldenburg, re- 
lativa alla baia di Jahde) 195). 

13. Non va trascurato il contributo del Tribunale all'a- 
spetto sostanziale del problema, sebbene da questo punto di vi- 
sta esso si limiti a cenni dispersi nella sentenza anche tipografi- 
camente, c non sviluppati in modo coerente. 

Certamente non è facile distinguere nettamente dal nostro 
punto di vista l'aspetto processuale 196) da quello sostanzia- 
le (97). Un'esemplificazione abbastanza chiara è fornita dall'a- 
nalisi che la sentenza dedica alla cosiddetta <<carta di Irigo~ 
yen B (un documento inviato al rappresentante britannico a 
Buenos Aires dal cancelliere argentino Irigoyen, principale arte- 

~~ 

(95) V ~ i i r ~ r ,  Iniernaiional, ~ i f  , p. 327 
1961 un teniaiivo di inquadramcnto dcll'impiego ddla ca r togd ia  nella 

teoiia generale del diiirto processude potrebbe indagaii rulla configuiabilità del 
ic C.E. come <,documenti », nel hrmo che il termine nuume nella normaliva I_ 

tema Si potrchbe pmrrc  poi d i 'qp i~c~z ione ad ~ S S C  degli istituti compctibiii 
(autcnticazione, produrione di copie, prova le gai^ I 

Per I'acceAane di n documento », U M ~ X B L  ne nrgsva la conligiirabilirà 
(Di< Urkw& m deuuchm Srrafrechi, Munchca. 1902). Secondo Sciii ~ S I N G I R  

(vocc Dachiarorime, feona ~o>er&, in òncrriopedia del diritto, XII, p 371 IS 1 il 
documcnto è i1 cuqui cui e affidata la conseruaaionc dei singoli mrreridi che 
~ ~ m p o n g m o  li  testo Secondo Inn ( I l  cu~~cetlo pmdrco  del documento, in Rtu 
m m  dir, proc C I " ,  1969, pp 484-5021 e m  sarebbe une ES sipaia onde è dato 
pmnmciarL il piudmio d~ e~isfenra di un fatto. che L L ~  suisumibile soiio un tipo 
noimatiuu Va da rC clie le c g rientrano perletfamenie rn tali dcfinizioni. Pro- 
hlcmi ulteriori semmai si poriebbcro ai momento di farlc nenfirre in una o nel- 
l'altra ddlc mfiorrtcgoiie do~umenfali specifiche Ci d e m m o  ad esempio da 

e tra documento dirrtto e documento indiretto, e. seconda Lhe la rap- 
presen azione awcnga o non ~vvrnga  prr d tramite diirfio della rncnie umrns 
( m a  g puu anche consisfere in nnr s e m  di fotografie scatiair da una macchi 
nal, a quella tra documento grafico o non grafico, a necanda che esprima il pen 
sicm umano o falli che già appwfenevano al mondo ermno luna carta può esse 
re polrrica iecnrr quindi i ~egni  dcilr suddivisione dcli'uorno. oppme u fin 

», e riprodurrr quindi le d e  cerntteristiclie geograliche di nn luogo), alla 
<< ionranarna * che il  documento consente di superare, che pub C S S ~  cmnolagica 
o ~ p ~ i i a l e  (ed una c.g pub indifferentemente iiportare un confinc presente e 
pars*to1. 

(971 I§ 123: 134. 154, 156, 157, 161 
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fice per il proprio Paese del trattata del 1881). Il fatta che nel- 
la carta vi siano alcuni errori (98); che sia stata preparata addi- 
rittura prima deila pubblicazione del testo del trattato; che non 
ahhia carattere ufficiale (tutte motivazioni addotte ddl'Argen- 
tina per rifiutarne la validità), non dovrebbero influire secondo 
la Corte sulla c.g. in se stessa; quello che conta è il fatta che 
essa sia stata comunicata al Ministero britannico proprio da Iri- 
goyen, il che parrebbe inconcepihile a meno che costui non r i ~  
tenesse che tale c.g. rappresentava fedelmente gli accordi terri- 
toriali. Ecco che, in questo caso, la c.g. non è utilizzata come 
mezzo per provare un qualsivoglia fatto, ma è la sua stessa u t i ~  
lizzazione ad assurgere alla dignità d i  L t to  concludente. Fra al 
tri casi simili sicordiamo la cosiddetta c.g. di Latzina, che se- 
condo il Tribunale fornisce un esempio eccellente della rilevan- 
za di una carta non tanto in sé, dato che teoricamente potreh- 
be essere errata, quanto per le circostanze proprie della sua 
pubblicazione e diffusione. 

Sebbene questi accenni, come ho detto, siano sparsi senza 
un ordine specifico all'interno della pronuncia, essi tuttavia 
toccano indiscutihilmente molti degli istituti sostanziali del di- 
ritto internazionale in rrlazione ai quali la carrografia è stata 
invocata. Ne diamo qualche breve indicazione 

a) Come istituto di diritto internazionale I'ewore è stato 
più volte preso in considerazione dalla recente giurisprudenza 
della Corte internazionale di giustizia (99) 

L'ammissibilità o meno di tale vizio del volere è collegata 
evidentemente d a  rilevanza o meno da assegnare alla volontà, 
concretamente intesa, in un ordinamento giuridico che regola 
essenzialmente rapporti tra <<potenze s e non tra individui. 
Delle tre correnti dottrinali << classiche m che paiano contender- 
si il campo, quella che nega l'amrnissihilità dell'errore è netta- 
mente contraddetta d d a  pratica del diritto internazionale. 
Nella maggioranza dei manuali del resto la configurazione  del^ 



596 GIORGIO NOVELLO 

l'errore o del dolo causata da c.g. errate o falsilicare si  presenta 
addirittura come una costante, sia pure docenùi cauia. Non  re^ 

sta quindi che prendere posizione tra quanti sostengono la ne- 
cessità di un coqur autonomo di norme, e quelli che prapendo- 
no invece semplicemente per un'estensione analogica della re- 
galamentazione del diritto interno. 

Molto concretamente, la nostra sentenza sostiene che, a 
tanta distanza di tempo, è impossibile sapere esattamente quali 
fossero i dati a partire dai quali i negoziatori siano giunti alle 
loro conclusioni e rivela, con ciò, l'adesione del Tribunale ad 
una concezione dell'errore basata sull'indagine attorno alla rea- 
le portata di concreti atti di volizione, storicamente determina- 
bili. 

Un approccio del genere, che considera la volontà come 
un'entità indagabile storicamente, potrebbe richiamare una 
classificazione deil'errore come vizio del volere che, per i nostri 
fini esclusivamente, faccia perno sulla classica distinzione tra 
errore motivo ed errore ostativo (come, tra gli altri, suggerisce 
M.R. Sa&) (100). 

Questa a summa divisio >> consente di raggruppare abba- 
stanza agevolmente i numerosi casi in cui l'istituto è stato ri- 
chiamato a proposito dell'uso della cartogralia. 

Riguardo d'errore ostativo (che riguarda l a  dichiarazione, 
e quindi tutti i casi in cui si verifica una discrepanza tra la vo- 
lontà ed il significato deilc espressioni utilizzate per esternarla) 
l'esempio migliore è costituito dalle disposizioni del trattato di 
frontiera sino-pakistmo del 1963, in cui vengono adoitate pre- 
ventivamente alcune norme per correggere eventuali errori bila- 
mali ,  nel caso in cui le indicazioni riportate sulle c.g. ufficiali 
annesse al irattato non coincidessero con l'intenzione comune 
delle parti riguardo al modo di fissare il confine sul ter- 
reno (101). 

Nel caso relativo alle particelle sullo frontiera tra Belgio e 
Paesi Bassi la Corte motiva la propria sentenza postulando che 
una delle parti abbia erroneamente riportato le deliherazioni 
relative agii accordi di confine nei proptio processo verbale In 

WJ) Cfr. SAULLE, L'*-re, cif , p 56 LI, C U ~  indicazioni anclie sulla COR 

(101) Cfr Rni gen drot int pubbc , 1963, p 723 ss 
figuraaime dcli'i%ruio nella Cornmon Low 
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tal modo si giustificherebbero le discrepanze tra quest'ultimo e 
gli strumenti cartografici ad esso annessi. 

Nel caso del Tempio, una. delle motivazioni addotte dalla 
Thailandia a sostegno delle proprie pretese sul territorio c o n t r -  
so era costituita d d a  scusabilità deli'errare, che l'avrebbe con- 
dotta ad accettare una C.E. che inglobava in territorio cambo- 
giano il Tempio stesso. Effettivamente, in tale c.g (che faceva 
parte di una serie di ben undici rilievi) la frontiera era spostata 
di due millimetri e mezzo solamente, ed in un solo punto, per 
di più complicato da un intrico di curve di livello. 

Invece, nel caso della delimitazione dei possedimenti  colo^ 
nidi neerlandesi e portoghesi a Timor, entrambe le parti sareb- 
bero incorse in una semplice falm demowtmtio, come tale  su^ 

scettibile di rettifica, al momento in cui intesero indicare con il 
nome 0 é  Sunan un fiume che in realtà non portava tale 
nome (102). 

L'errore motivo (causato da una falsa conoscenza della real- 
tà, che influisce sulla formazione della volontà) costituisce, si 
può dire, la figura classica. alla quale la dottrina fa ricorso per 
esemplificare l'istituto generale, richiamandosi costantemente 
all'ipotesi di adozione errata di confini causata dall'uso di c g. 
imprecise. In effetti, la giurisprudenza internazionale moderna 
se ne è occupata fin dal suo sorgere, addirittura in occasione 
del primo arbitrato reso nelle forme a noi consuete, a tenore 
del cosiddetto Trattato Jay (1789), che provvide alla delimita- 
zione delle frontiere tra Stati Uniti e Canada britannico. A tal 
scopa venne corretto un errore contenuto nella c.g. usata dai 
negoziatori, che riportava inesattamente il corso del fiume St. 
Croix (103). 

Lo stesso dirasi per il successivo arbitrata di Ke Guglielmo 
I (1831), chiamato a fissare un'ulteriore sezione dello stessa 
confine, in una zona in cui una serie di alture, indicate in una 
c.g. ufficialmente riconosciuta come base dei lavori comuni ico- 
siddetta c.g. di Mitchell), era in realtà una vasta pianura (104). 

Tre gli esempi meno lontani nel tempo, ricordiamo ancora 
il caso della sentenza arbitrale del Re di Spagna. Tra i motivi 
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addotti dal Nicaragua per sottrarsi d'esecuzione della stessa, 
vi erano i'crrore che sarebbe stato commesso dall'arbitro nel- 
l'attribuire valore giuridico a materiale cartografico che, per 
varie circostanze, non ne possedeva alcuno (ciò potrebbe costi- 
tuire un esempio di errore motivo di diritto). Si aggiunga, sem- 
pre secondo il Nicaragua, che le c.g. utilizzate erano viziate da 
errori rilevanti, attribuibili ai singoli cartogcifi (errore << moti- 
vo ,> di fatto). 

Da questi cenni sommari si possono già trarre alcune con- 
clusioni. In  primo luogo, l'incidenza dell'errore nel nostro s e t ~  
tore si è andata modificando sensibilmente in concomitanza 
con il perfezionarsi delle scoperte geografiche e dei mezzi di ri- 
levamento: in particolare, dall'accento posto sulle questioni di 
fatto (casi del fiume St. Croix e della c.g. di Mitcbell) si è pas- 
sati ad insistere sull'aapetto di diritto (caso della sentenza del 
Rc di Spagna). 

In secondo luogo, l'incidenza pratica (105) dell'istiiuto riel- 
le decisioni dei casi di specie è molto variegata. Si passa da 
momenti in cui si fa applicazione del principio /aba demonrna- 
fio non nocet (caso dell'isola di Timor) a casi in cui la ricerca 
della rcale volontà delle parti (come il caso deli'arbitrato rclati- 
vo al confine andino del 1966) sfocia nella ricostruzione di vo- 

i1051 Un erempio di ermr intercorso nella dctarminazione dcllc franiiric 
ilshane è stata merro m luce da S ~ U L L L ,  Sapm un ipotetico emre m preiirninon 
di pace dr Vzliofmio, m Riu dir iniem , 1962, p 15 ss 

Nel peiiodo 1xSL)-1866 in S C ~ U ~ ~ O  agli eventi dcUi 11 Gurira cYIndipenden- 
na, ii coniine tra Impcm Ausirinco da una parfr, Rcgno di Sardegna rd altri Str- 

dere grosw modo con ii C O ~ X  dei fiumi Min- 
R ~ d i  (Fame,  1935) S I  S ~ S I I C B C  che, 81 mo 

cesi ssrebbcro mcmti m nn errore dai quale 
gli Austriaci iivrebbeio frafio profitto Egli rbseiisce che ia Francia avrebbe S C ~  

cellato In dclimitazioiie tririrnriale Lhr poi effettivamente venne adorura, neli'ii~ 
roneo conuinciminio che il coiifinc fra il Ducafo di Modena da un lato e la pro 
v i m a  di Maniom dalPnltro fosse cosmnto d d  rhniweg del l'o (linea facilmente 
difcndibile) b realii, 11 territorio mantovann si eatendeua (come t ~ r m a  si 
cstcnde oggi la provincia di Mantovd anche a sud di1 fiume, con i tic dimetti 

O~tiglia Lo stesso Finali accenna, rclaitivamentr alla 
UIIP c g m scala ridottissimii usata a Villairanca, d l r  

nese c quello aust~iacu, indrcst, con due colori diurni, 
onlinc d C ~ O  del Ib Va ricordato il iiiiuto austrmcu di 

pmedeic alla retiilica, anche se pii cvenfi dcl 1866 avrebbero ben p m t o  priva- 
TO la qursfione di quaidaii risvolio pmmco. 

~ 
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lizioni assolutamente ipotetichc (arbitrato di Ke Guglielmo sul 
confine anglo~statunitensej. A volte si esclude Sa conligurabilità 
di un errore scusabile, magari a scapito della giustizia sostan- 
ziale (caso del Tempia); altre volte, al contrario, lo si postula 
per << armonizzare >> documenti dai contenuti verosimilmente 
contrastanti (caso delle particelle di frontiera). Da un lato, Sa 
Corte ritiene di non poter sindacare la discrezionalità nella va- 
lutazione della carrografia (caso della sentenza del Re di Spa- 
gna); da!i'altro, il trattato di frontiera sino-pakistano, posterio- 
re di pochi anni, conferisce ad essa un'importanza tale da crea- 
re preventivamente un sistema di rettifica di eventuali errori. 

Ne deriva una difficoltà notevole per quanto riguarda la clas- 
sificazione dei tipi di errore che abbiamo citato, nel caso in cui 
s'intenda andare al di là deila rumma divisi0 tra errore motivo ed 
errore ostativo. La stessa Saulle fornisce una classificazione am- 
pia ed articolata dell'istituto, incentrata su alcune distinzioni (er- 
rore di fatto e di diritto; unilaterale e plurilaterale; sulla dichiara- 
zione e suila volontà di dichiarare) che conservano il loro senso 
anche se applicate al nostro più ristretto ambita di osservazione. 
Tenendo conto però che l'errore causato dalì'impiego errato di 
c.g è invocato dalle parti molto più spesso di quanto non sia im- 
piegato dagli arbitri per rettificare o porre nel nulla determinati 
atti giuridici, e che molte delle ipotesi configurabili non presenta- 
no che un interesse storico, riteniamo che la bipartiiione che ah- 
biamo adottato possa essere sufficiente ai nostri fini (106) 

(106) A differenzs deli'errorr, Io studio del dolo in iela"une ali'impiego 
della cariograiin non può basarsi 511 di un8 prassi abbondante e significativa 

Alcuni rsempi non presentano ormai che u infercsse storico. Tale è 11 CZJO 

drllr Red bne map l'rima dclis rcntcnza di Rc Guglielmo. chc nd i836 wvrcbbe 
definito il canflie angio-si,iuniten~e, s i  scopri d a  parte americana quella che fu 
rifenma ona c g redatta da Franldin per indicaie i conlini degli Sfati Uniti. Tale 
c g .  ~ ~ l l i m w e ,  con Ic ptrreie britanniche, per CUI venne tenuta criats fino alla 
pronuncia srbirrsle Ciò non mancb ovviamente di pmvmare le pmtcste inglesi 
La situazione SI chiari mitanto qaando apparve che i a  lled Imr map SI riferiva ad 
anriclie pretese della France Si cerca di far coincidere I confini politici c m  le 

z r  di diverse nsxioni d a e s t  euiopeo 
Velemciito deiia decepno può ernie preseente con pib facilita mi casi ~n CIII 

di elementi indicm su di m s  ~ . g  non consistono m stmturc liriche o m ruddi- 
visiom politiche (relativamente difficili da fdsilicare) ma in ~ndicai ioni di iena 
meni soc&gic~ (densità di popolariune, ragrruppnmenri etnici, famiglie lingui 

il"* di drmarcsiione etcnicn, c ancora reccnremcntc, COI ritorna di'i"dipLndr"- 

19 
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b) L'inteipretazione, intendendo con essa il procedimento che 
mira a << determinate il senso di un atto giuridica, a precisarne la 
portata ed a chiarirne i punti oscuri D (107) da un lato non può 
essere disgiunta dai concetto di volontà a cui ahhiamo appena 
fatto riferimento, dall'altro difficilmente può prescindere da 
espressioni in codice linguistico. Le cg., se da un lato possono 
rappresentare un'aiternativa ad un'espressione linguistica (orale 
o scritta), dall'altro nella quasi totalità dei casi presentano una 
spiccata interrelazione tra dati linguistici e non (108). 

stichei chr, in determinati frangenti storici, possono essere presi in comidemzio 
nc pcr la dcrerminazionc deile frontiere. Anche ~ e ,  a "gare, e m  non costituisco- 
no c g pmpnamcnte dette, ma csrtogrammi, m quanta conrirtenti in raffiputa- 
doni u deli'infcnsifà di nn certo fenomeno quanritafivo nelle divcrse zone, regio- 
ni e circoscrizio ni... rappresentate mediante le intensità o mediante le qualità 
della coloraiione e del tratteggio D idefimrione ddi 'Emdopcdu i ialr~n~,  voce 
a Cartografia »i, il loro snidi0 può essere di alto interesse 

Ciò k veio ropratturro alrepoca del trionio del principio di nazionalità, d 
minante d'epoca dcila Conferenza deila Pace di Parigi dei 1919. in cui  in linea 
di marsirnn ~i tcnrb di far coinciderc i confini pohtici con Ir linec di dcmarcazio- 
"e emica 

Escmpi di simili raffiguraaimi sono riportati dal Rii~ouviri, Hstorm der IC 

bnonr d@omariquer, Parii, 1955 Ad esempio, saltano agii occhi le differenze 
fra una carta tcderca (Geeiz, 1883) ed m a  danese (Allen, 1857i, in c i s ~ ~ o n a  dcl- 
Ic qnali le zone in cui si sarebbe parlata la lingua mpettivamenfe danere e tede- 
sca sono estese L scapito delle altre (RENOUVM, Himire, c i f ,  VOI. V, p. 157) Lo 
stesso dicasi per due carte etnogrsfiche dclla Macedonia, redatte nel 1914 cd in- 
dicanti rirpettivamenie d punto di viste serbo e quello biiigsro iibid , VOI VI, 
pp. 330-331) 

modo di per 84 ineccepibile di presentare dati etnografici pub es- 
s e r ~  scelto per la sua capacità di favorire une tesi o un'altra. Ad rtcmpio, una 
carta Unguistica deli'husrria mcridianale. apparsa B Vicnna nel 1934, indica le 
popolazioni di parlata friuiana con un tratteggio diverso da quelio U I B ~ O  per le 
pop~iarioni di hngus italiana (ibid, p 331. 

(107) Cfi  Roussim, Trarré, cif., p 241, Dmm, L'znfirprefa~ion dei I C  

i o d i  e# drmt xaiemotiond, La IIayc, 1969. 
(108) Nella pratica, m una c.g 1 nomi di località m~~taimprcisi, cod come 

le indicanioni relative alla scala, sihicrpretazione deila simbologia, d a  data di 
emia~ione, al luogo, slliaufore, e cod via, sono elementi indispensabili e di fatto 
sempre presenti, come e confcrmato ~opiaftufto dal c m  dello s t m m  giuridica 
della Groenlandia orientale, risolto mediante il richiamo d e  modnliià d'impiego 
carmgrsfio del toponimo Data ia natura parrialmrnfe linguistica delle c g., k 
anche porabile dasificare i problemi che aie pongono esclusivamente da questo 
pib i~sfrefto punto di vista In primo luogo ie questioni possono essere rsggmp- 
pate B sccondr dcl loro CBTLITIC ~ntnnsem o eitrinrrio. Per questioni csrrinsc- 

Anche 
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Un esempio che conferma qurst'ultima asserzione è fornito 
da una delle pocbe c.g. sulla cui utilizzazione da parte dei ne- 
goziatori del trattato del 1881 i due Stati paiono essere d'ac- 
cordo. Si tratta della carta n. 554 dell'Ammirag1iato britanni- 
co, relativa alla regione dello Stretto di Magellano, basata sulle 
carte dei primi esploratori. In essa il toponimo e l'atagonia >> si 
limita alla regione a nord dello Stretto, mentre la regione a sud 
di questo è raffigurata senza alcun appellativo. Ciò 6 di note- 
vole importanza per la delimitazione delia regione della quale 
la Cortr è chiamata a giudicare. 

Ora, una c.g. in tanto può costituire I'oggetto di un'inter- 
pretazione nel senso giuridico del termine, in quanta evidente- 
mente costituisca in sé un atto giuridico, o sia partc di un atto 
giuridico. La capacità di un C.E. di essere casi considerata è del 
resto implicita nel già ricordato principio generale della libertà 
della forma, vigente nell'ordinamento internazionale. In tal 
modo, è possibile adattare i prindpi generali d'interpretazione 
al materiale cartografica. Ne esaminiamo qualcuno a titolo 
esemplificativo. 
- I1 principio dell'atto chiaro (in chris non fit inropretatio) 

è ovviamente il primo che va considerato Naturalmente esso 

chc intendiamo q d e  in cui non SI discute del significato di un segno Iingiii~fico 
in sé coniideiaro, ma rolo dalla QUB appiicazmne concrctr Piiò e m r e  il caso del 
"urne dcl fiume S Croix (Y Rec Arb Ini, voi I, p. 512 SS.)  in qrierto vecchia 
arbitrata si dovette riwlvere 11 problema dcll'attribuzione di tale xnOmL ad "no 
owero ad un altro fiume Per quertiuni intrinseche inrrndiamo invece quelle re 
htive aila portata del codice linguistico ~ t i h i a t o ,  vista ~n sé e pcr sé. 

Ciò consente di enucleure tre ulteriori ~affocafcgorie NcUa p~irna di c m ,  
rientrano 1 m i  di denominsaione piurimn di un territorio (ad cs , j / i d a  di Pd- 
mas, oggcfta dcl noto aibitiafo dcl 1928, in parecchie c g era chiamata Mian- 
gas, ed m molti altri modi rrisoral. La seconda categoria ngurrds la problematicr 
della traduzione Ricordiamo come esempio i lavori della Comineiione ~ I S L I  

franco riamese pcr la tradn=ime ndle due lingue rikpetrive dei toponimt riporta- 
te d e  carie poi oggetto di gindmo nel calo del Tempio Una terra categoria 111. 

fine è intemedia tra le due: k quells che riguarda io studio delli vaiiszioiii fonc- 
tiche rignificatiw per unai lirigun, ma non pcr un'aitia, in moda da identiilcam la 
rinonimia di termini appsrenrcmcnfe diversi, e questo gcnerdmentc allo scopo di 
identificare il fcmforio B CUI comspmdc fuffn una serie di iopaniiili un rsem- 
pio eccdlentc è fornito sempre dal C ~ S O  dell'isoln di Palmas D Mianyar, in mi gli 
studi dottoioaici dirnoiirano che i termini Misngas, Meangis, Mianel., Melangis, 
c e ,  sono percepiti dai parlanti locali come omofoni, e quindi indircutibUmeme 
cordnt i  sd un solo territorio 
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viene ad essere applicato tanto più estesamente quanto più alto 
è il livello tecnico raggiunta dalla cartografia. 
- I l  principio della buona fede, riconosciuto dalla stessa 

Convenzione di Vienna del 1969 (art. 1,l) viene messo in di- 
scussione apiqualvolta un confine viene << spostato D da una 
serie di c.g., senza che il trattato originario sia mai stato modi- 
ficato. Un buon esempio è fornito daila disparità esistente tra 
cartografia italiana e cartografia francese in relazione ail'attri~ 
buzione della vetta del Monte Bianco (v. supro). 
- I1 principio dell'effeito utile (ut I=: magir ualeant quam 

pereant) va applicata a tutti quei casi in cui, in seguito ad errori 
cartografici o di rilevamento, non sia possibile seguire fedel- 
mente all'atto pratica il tracciata di confine stabilito a tavoli- 
no. Fa testo il casa del confine andino tra Argentina e Cile sta- 
bilito dali'arbitrato del 1966. 

c] L'ertoppei è una figura giuridica di difficile definizione 
ed inquadratura (1091, anche se verificare I'esistenza nel diritto 
internazionale di un principio analogo a quello anglosassone 
deilo stesso nome non è questione di particolare complessità. 
Probabilmente la migliore definizione è stata fornita dal giudi- 
ce Spender, proprio in relazione d'impiego di materiale carto- 
grafico (caso del Tempio): il principio opererebbe nell'impedire 
ad uno Stato di contestare dinnanzi s i  giudici o d'arbitro una 
situazione contraria ad una rappresentazione chiara ed inequi- 
vacabile originata precedentemente da esso nei confronti di un 
altro Stato, sia implicitamente che espressamente. Naturalmen- 
te è necessaria che I'altro Stato, nel caso concreto, potesse le- 

(lo?) Vedi al riguardo- DOMINIC~, A pmpopoi du pnmpe de ihtoppei, citi; 
MAL Giono~, Scope of Acquiercenre zn Inlernofiaai<l Low, in Bntirh Year Book 
Ini Law, 1954; MABTTN, Lltoppei,  cif.; Muico~r, La dottnm delibtoppei, cit., 
VA&S, Queique~ observononr, cif. 

Per un inquadramento deli'esrappel nella teoria generale degli atri unilatera- 
11, si veda, altre &e opcre gia citare alla nota 62, B I S C ~ I M ,  Gh dffl i<nriaferdx 
nel d i m a  inrrm~zxonoie, Mano, 1951; Chnnow, Pmrniie #n Intemairanoi Low a 
confimotion of i* bmdrng f o m ,  in Iraban YeBrbook of AiernamnolLow, i, 1975, 
p. 166 QS., MA? GIBBON, Some obmwnanr on rhe per* of prom'ir zn iniemalian~l 
h, m Bni Y m  Booh Ini Law, 1?54, p i43 ss , SUY, Lei YC& wridrqees m z -  
interoux e* droa internotiond pubbc, Parir, 1962, V I ~ N ~ ~ U . I N I ,  La portéc et lei ci- 
f& gmdrquei d a  aiiiiuder et der acm unibtéroux der dia*, m Rrareii der Cwm, 
VOI 112, 11, p 367 SS.  
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gittimamente fare affidamento su ciò, e che in effetti l'abbia 
fatto; inoltre che, come risultato, l'altro Stato sia stato dan- 
neggiato nei propri interessi, o che lo Stato agente si sia assi- 
curato del beneficio dei vantaggi. In tal modo l'estoppel risul- 
ta essere un istituto di diritto sostanziale, per il semplice mo- 
tivo che il comportamento cui una parte risulta legata può ri- 
salire ad un periodo anteriore d a  controversia, e quindi ai 
processo. 

La giurisprudenza internazionale ha fatto spesso ricorso a 
questa nozione. Nella controversia tra Gran Bretagna e Vene- 
mela (1897) relativa al conline tra quest'ultima c la Guyana 
Britannica, venne sostenuto che in una c.g. presentata nel cor- 
so dei negoziati era tracciata la cosiddetta linea Palmerston, la 
quale avrebbe avuto come effetto quello di bloccare ogni prete- 
sa britannica oltre la medesima. 

Nel caso della sentenza del Re di Spagna (1960), la Corte 
dell'Aja ritenne che il Nicaragua non potesse più eccepire, tra 
l'altro, l'errata valutazione giudiziale del materiale cartografico, 
dopo l'iniziale accettazione della sentenza stessa. 

Nel caso delle peschiere anglo-norvegesi (1951) si tentò da 
parte britannica di far considerare precluso il diritto norvegese 
a sostenere le proprie pretese sulla base di una c.g. che sarebbe 
stata riconosciuta vincolante da uno dei membri di una com- 
missione mista dei due Paesi. 

Ancbe nel caso del Canale di Beagle il Tribunale giudica 
implicitamente precluso il diritto argentino a rivendicare le tre 
isole contestate dopo un primo periodo nel quale le stesse c.g. 
argentine le attrihuivano al Cile (110). 

d) Si può infine porre anche per il nostro argomento il yro- 
hlema dell'esistenza di diritti intemaziondi e regionali >> (111). 
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In  Africa, il principio deli'intangibilità delle frontiere << ere- 
ditate )> dall'epoca coloniale è generalmente accettato (tra le ec- 
cezioni Y. la controversia Buikina Faso-Mali e quella tra Etio- 
pia e Somnlia per la regione dell'Ogaden). 

In America Latina il problema è particolare: lo stesso prin- 
cipio dell'uti porsidetrs va applicato a frontiere che vengono a 
corrispondere in gran parte a suddivisioni interne proprie del 
periodo coloniale spagnolo. L'esistenza di pochi principi spcci- 
fici al continente latino-americano (quelli espressi nella cosid- 
detta dottrina di Monroe, nelle <<clausole D Calvo e Drago, nel 
riconoscimento dello uti possidetir e del diritto d'asilo) se non 
basta a creare un vero e proprio << diritio internazionale ameri- 
cano ,>, può però forse essere sufficiente ad abbozzare un COY- 

pus di norme relative all'uso locale delle c.g. In ogni caso, va 
riconosciuta L'importanza di condizioni locali peculiari, che 
mettono in evidenza due ordini di questioni. 

~ In primo luogo, una difficoltà sorge dall'acceziane stes- 
sa del concetto di uti posridetir: s'intende quello << iacti n o 
quello << juris D? Anche nel caso di una preferenza accordata al 
secondo, la linea di frontiera risulta molto spesso di difficile 
definizione, data la relativa esiguità della superficie americana 
effettivamente colonizzata dagli spagnoli. AI di fuori di poche 
zone in cui si era insediata una vita civile organizzata, la stessa 
conformazione fisica del territorio era il più deile volte poco 
conosciuta. D'altro canto, spesso gli strumenti cartografici, pur 
iorzatamente imperfetti, costituiscono il solo strumento utile a 
disposizione. 
- In secondo luogo, la possibilità d i  ricorrere alh c.g. (e 

ad atri amministrativi, leggi, ordinanze) statuenti una suddivi- 
sione territoriale originaria per risolvere i conflitti di sovranità 
ha condotto ad una moltiplicazione di accordi d'arbitrato nel 
continente latino-americano. Basti ricordare che nel periodo 
1847-1899 furono conclusi più di duecento trattati che preve- 
devano il deferimento di conflitti ad organi arbitrali anche se 
non erano contemplati ovviamente solo problemi territoriali, ed 
anche se buona parte di essi si riducevano a mere dichiarazioni 
d'intenti. 

Particolarmente rimarchevole in seno a questa tendenza 
<< regionalistica >> è l'opinione dissidente del giudice nicarague- 
gna << ad hoc >> Urrutia Holguln, che espone le proprie argo- 
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mentazioni nel più volte citato caso della sentenza arbitrale del 
Re di Spagna. La Corte si era opposta al riesame di tale sen- 
tenza arbitrale, rifiutando di agire praticamente come istanza 
d'appello. 11 giudice sottolinea in contrario l'esistenza di princì~ 
pi generali propri al continente latino-americano, tra cui appun- 
to la possibilità di un giudizio di secondo grado, i quali avreb- 
bero prevalso sul tenore letterale dell'accordo. La Carte del- 
l'Aia dà invece la prevalenza al principio che statuisce la libera 
valutazione delle prove (nel caso specifico, cartografiche) da 
parte dell'arbitro. 

14. Accenniamo infine ad alcuni aspetti deila sentenza che 
paiono non perfettamente in linea con la medesima. 

In primo luogo, la Corte non ritiene di doversi pronunciare 
riguardo alla contestata validità di una specifica c.g.  prodotta 
in corso di causa, preferendo semplicemente soprassedere alla 
questione (112). 

Da un lato, tale posizione può essere spiegata con un prin- 
cipio di economia giuridica: il materiale cartografico era già di 
per sé sufficientemente ampio ed articolato, così da rendere so- 
stanzialmente inutili lunghe e difficile ricerche in merita all'au- 
tenticità di un ennesimo documento dello stesso tipo. Dall'al- 
tm, come in parecchi casi analoghi, viene semplicemente passa- 
to sotto silenzio l'invito a prendere in considerazione alcune 
determinate c.g. Ciò è avvenuto normalmente in relazione al 
supposto carattere doloso dell'inserimento in esse di certi dati, 
in singolare contrapposizione con la dottrina, secondo la quale 
il classico casa in cui i giudici si dovrebbero occupare di dolo 
sarebbe ?uso di c.g. << deliberately forged to mislead o (per cita- 
re, uno per tutti, Lauterpacht). 

I1 caso più d a t a n t e  è fornito dalla sentenza sul Monastero 
di St. Naoum (113). La Corte permanente di giustizia interna- 
zionale aveva a disposizione, come unico mezzo per determina- 
re se la zona contesa andasse assegnata d'Albania o al Regno 
Serbo-Croata-Sloveno, una c.g. deila cui autenticità e prove- 
nienza si dubitava. Anche in tal caso venne lasciata cadere la 
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possibilità di un giudizio incidentale, diretto a verificare l'au- 
tenticità del documento. 

In secondo luogo, la sentenza sul Canale di Beagle tratteggia 
rapidamente l'evoluzione giurisprudenziale relativa alla cartogra- 
fia (114). Riprendendo una formula stereotipa che riconosce una 
netta differenza tra l'epoca precedente e l'epoca successiva ad 
una presunta <<grande svolta B degli ultimi anni '50 e dei primi 
anni '60, la Corte sottolinea l'importanza di tre note sentenze 
della Corte dell'Aja. Di queste, a noi pare di grande rilievo per il 
nostro tema solo quella relativa al Tempio di Préah Vihéar 
(1962), di cui ci siamo già occupati abbastanza estesamente. Le 
altre due (relative rispettivamente alle particelle di frontiera, 
1959; ed agli arcipelaghi dei Minquiers e Ecrehos, 1953) potreb- 
bero essere citate invece per sostenere proprio il contrario: il 
grande sforzo dibattimentale per appoggiare le proprie pretese 
anche sulla cartografia in esse venne sostanzialmente disatteso 
daila Corte, che si pronunciò basandosi su altri argomenti. Nel 
primo dei due casi viene addirittura passata sotto silenzio una di- 
sposizione del trattato di confine tra Belgio e Paesi Bassi, che at- 
tribuiva espressamente alla c.g. annessa al processo verbale lo 
stesso valore del documento scritto. 

D'altro canto, il Tribunale non dedica alcun cenno a pro- 
nunce più lontane nel tempo e più rilevanti: a cominciare da 
quella relativa al confine dell'Alaska, che contiene tn nuce tutta 
l'evoluzione successiva, per passare a quelle decisioni (ad esem- 
pio, sul caso di Jaworzyna) che riconoscono in pratica un certo 
rilievo aila cartografia nonostante una posizione teorica di ri- 
fiuto. Significativo risulta. poi il silenzio sul caso deilo statuto 
giuridico della Groenlandia orientale, comune a tutta o quasi la 
giurisprudenza e la dottrina, nonostante che il caso stesso ven- 
ga risolto in pratica sulla base di un'andisi quantitativa dell'u- 
so del toponimo neila storia deila cartografia relativa all'isola 
danese. 

infine, fa capolino nell'atteggiamento del collegio arbitrale 
un certo timore di trarre le ultime conseguenze dalle proprie 
argomentazioni logiche. Nonostante pagine e pagine dedicate 
ad uno studio accurato di centinaia e centinaia di carte, sua 
preoccupazione costante pare essere il richiamare il carattere od 

(1141 § 117 
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abunhntiam di esse. Si tratterebbe solo di elementi secondari, 
in grado tutt'al più di confermare quanto già stabilito in base 
ai dati attinti aliunde. Lo si evidenzia a cominciare dalla stessa 
rubrica della sezione dedicata alla cartografia (<< corroborative 
and conhnative materials 4. 

Tornano alla mente le argomentazioni dei seguaci del re& 
smo giuridico americana, seconda i quali la decisione giudizia- 
sia è resa in base all'intuizione, non al ragionamento, e la suc- 
cessiva costruzione della motivazione non è altro che un'archi- 
tettura e a posteriori B per giustificare quanto si è raggiunto al- 
trimenti (115). La netta impressione va nel senso di un'asse- 
gnazione delle isole contestate al Cile avvenuta in buona parte 
in via intuitiva, sulla base delle risultanze cartografiche - sal- 
vo il successiva ricorso ad una giustificazione razionale basata 
suii'interpretazione della lettera del trattato. 

La contraddizione è evidcnziata dalla sintetica e lucidissima 
opinione individuale del giudice Gros, che, pur allineandosi al- 
la decisione della Corte, espone brevemente la via diversa da 
lui seguita per giungere alle stesse conclusimi (116). Per quan- 
to riguarda la cartografia, ne sostiene I'irrilevanza nel caso di 
specie, sia con argomentazioni ad esso relative che con  motiva^ 
zioni di carattere generale. 

Dai primo punto di vista, egli ritiene sostanzialmente che, 
se ii testo del trattato è già riconosciuto chiaro, evidentemente 
nessuna carta geografica può contraddirlo. Si tratta di un'affer- 
mazione ineccepibile solo nel caso in cui ci si limiti a conside~ 
rare la cartogralia dal punto di vista pracessuale. 

In secondo luogo, le obiezioni di principio formulate dal 
governo argentino sarebbero secondo Gros fondate dai princi- 
pio dello uti possiàetis juns, che rende << any unilateral act ( c o ~  
me sono le c.g ) void of legal effect as a claim to, or cvidence 
of a revision of the frontier as laid down in the treaty ». Per 
queste ragioni << the study of cartography, however interrsting 
it may have beeii, appeais to me devoid of legal relevmce ». 

Si ripete dunque, nonostante la grande distanza cronologi- 
ca, la stessa situazione del caso dell'isola di Palmas: in linea 

Illi) Cfr. ~ ' A s s ~ ,  Stona dellifilorofza del dintio, Bologna, 1970, "01 111, 
pp. 327-332. 

(116) C o m z I B e ~ g i ~  AiuodLaudo, cit , pp 213 279 
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programmatica e teorica viene assunto un atteggiamento pru- 
dente nei confronti di un possibile ritorno alle c.g. per fondare 
in fatto ed in diritto una decisione concreta; ma, sostanzial 
mente, vi è piena accettazione delle indicazioni fornite dalla 
cartografia al momento deli'adozione della soluzione del caso di 
specie. 

15. Il nostro studio non sarebbe completo seme una pre- 
sentazione d'assieme ed un confronto con un settore - quello 
del diritto del mare - che si presenta in rapida evoluzione e 
per malti aspetti completamcnte diverso da quello del diritto 
<<tradizionale », 

Come punto di partenza scegliamo la pronuncia di un tribu- 
nale costituito nel marzo 1908 da Norvegia e Svezia, incaricato 
di determinare il confine inarittimo dei due Paesi in conformi- 
tà ad un trattato del 1661, completato da una c.g. costituente 
anchessa oggetto di giudizio (117). 

Sia il trattato che la carta furono riconosciuti suscettibili di 
essere applicati per determinare una parte del confine; per il 
tratto rimanente, il tribunale fece ricorso ad un preteso princi- 
pio generale del diritto internazionale (di queli'epoca), secondo 
i1 quale tutta la frontiera marittima avrebbe dovuto seguire 
perpendicolarmente la direzione della costa (118). Non si tratta 
stavolta d'interpretare un trattato d a  luce (eventualmente) di 
c.g. che fungono da strumenti di prova (come è il caso della 
sentenza sul Canale di Beagle); e nemmeno d'interpretare un 
trattato sulla base di strumenti carrografici utilizzati durante i 
negoziati (come fu il caso dei primi arbitrati deli'epoca moder~ 
na). Stavolta il trattato e le c.g. sono poste sullo stesso piano, 
sono entrambi oggetto d'interpretazione allo stesso modo. 

Va fatta menzione in secondo luogo del celebre caso delle 
peschiere mglo-norvegesi (19511, d'importanza storica per l ' e~  
voluzione del diritta internazionale (119). Carne è noto, la con- 
troversia tra Regno Unito e Norvegia iiguaidavz la conformità 
al diritto internazionale di un decreto reale norvegese che de- 
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terminava le acque riservate alla pesca dei propri cittadini. I1 
metodo prescelto era quello di fissate l'estensione di tali acquc 
a partire da una linca ottenuta congiungendo idealmente con li- 
nee rette pochi punti della costa. In tal modo il riferimento 
geografico diventava in larga misura puramente convenzio- 
nale (120). 

La Corte decide il caso facendo riferimento ad una lunga 
serie di principi generali, molti dei quali, pur presenti a livello 
di coscienza giuridica della comunità internazionale, non erano 
(ed a volte non sono a tutt'aggi) divenuti norme vincolan- 
ti (121). Di qui il carattere << quasi-legislativo n che si volle at- 
tribuire a tale sentenza. D'altronde, accanto a questi elementi 
di notevole s peso specifico », nel corso deiia motivazione il 
termine << c g. n non ricorre che una decina di volte, e per la 
maggior parte il richiamo è in senso atecnico (122). Ma,  me^ 

diante un'analisi del materiale relativo alle procedure scritte ed 
orali, è confermato il molo fondamentale della cartografia nella 
soluzione della controversia, posto che i problemi da affrontare 
erano d i  natura squisitamente geografica. 

Possiamo individuare tre livelli di ricorso al nostro s t ru~  
menta. Da un primo punto di vista, si pone qualche prohlema, 
del resto rapidamente risalto, in relazione all'esattezza della 
raffigurazione topografica (123). In secondo luogo, si pone il 
problema dell'efficacia deiie c.g. come atti unilstterali, poiché 
da parte britannica si sostenne che la Norvegia era vincolata 
dal confine marittimo raffigurm su di una propria c.g. prodot- 
ta nel corso di una conferenza precedente (124). Infine, non 
sussistendo dubbi né sull'esatteaza della topografia, né sul fatto 
che la delimitazione delle acque nazionali è una pura opera di 
<< matematica nautica >>, emerge il concetto che le linee di con- 
fine tracciate suiie c.g. non vengono a possedere alcun valore 
in sé che non sia quello di una visualizzazione perfettamente in 
grado di essere sostituita da una descrizione particolareggia- 
ta (125). In  tal modo, le c.g. risultano nient'altra che una f o t ~  

i1201 I h d ,  p 125 ss 
(121) I b r d ,  p 133 SL 
(122) Ib id ,  py 120. 122, 123, 125. 128, 140, 142 
(123) Fuherei Cire UCJPlroding~ 1951, 111, pp 463 464) 
(124) lb id ,  p 143 1s. 
(125) Ibid., Il, pp. h85-i21 
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ma distinta di espressione, di aspetto certamente diverso, ma 
non ontologicamente distinto dal linguaggio. 

Un ulteriore progresso viene compiuto nel casa della piatta- 
forma continentale del Mare del Nord (1969) (126). La disputa, 
sorta tra Repubblica federale tedesca, da un lato, Paesi Bassi e 
Danimarca dall'altro, concerneva la delimitazione della piatta- 
forma comune ai tre Stati. Ora, mentre Danimarca e Paesi Bas- 
si sostenevano che il metodo detto dell'equidistanza andava a p ~  
plicato a tutto l'assieme dei confini reciproci, la Repubblica Fe- 
derale lo riteneva contrario d'equità dal momento che la forma 
concava della propria zona costiere avrebbe portato ad attri- 
buirle una superficie nettamente inferiore a quella degli altri 
due Stati. La Corte si pronuncia in effetti per il metodo detto 
della << facciata marittima », che attenua gli effetti di una rigida 
applicazione dell'equidistanza (127), e nello stesso tempo sotto- 
linea la differenza tra le regole dell'equidistanza come semplice 
metodo di costruzione cartografica per tracciare << automatica- 
mente >> dei confini, e l'equidistanza intesa come elemento es- 
senziale di una regola di diritta (128). In relazione a questo 
punto, nel corso della procedura furono prodotti anche numero- 
si schizzi cartografici utilizzati per dimostrare la razionalità o 
meno dei risultati a cui i vari prindpi invocati potevano con- 
durre. 

Si possono raggruppare in sei categorie le modalità di ricor- 
so d a  cartografia emersi nel corso del procedimento. 

Una prima categoria riguarda l'uso di c.g. in relazione alle 
quali non vi è contestazione per quanto attiene alla fedeltà della 
rappresentazione. Esse rientrano nella schema concettuale del 
fatto notorio (129). 

Una seconda categoria comprende le c.g. che, per il semplice 
morivo di suscitare dubbi sulla fedeltà della rappresentazione, 
contengono un quid plurir rispetto alla qualifica di semplice rap- 
presentazione della realtà, in quanto possono al limite costituire 
esse stesse l'elemento determinante per decisioni in diritto rela- 
tive alle zone della superficie terrestre in esse raffigurate (130). __ 

(126) Norrh Seu ConhnentllSheif UCJ Recueil1969, pp 2-2571 
(127) Ibd , § 82 ss , p 45 SI 
(128) Ibid,  5 85, pp. 46-41 
(129) No& Sen C ~ " ~ ~ ~ a l S h ~ i f ( I C J P i . . d i n g r  1968, I, pp. 553 58Ul. 
(110) ibid, pp 162 363 
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In terzo luogo, emerge una. categoria di c.g. sulle quali, a 
scopo dimostrativa, vengono tracciati i confini marittimi quali 
ipoteticamente risulterebbero in base ad una rigida applicazio- 
ne dei principi assunti come punto di partenza (1311. 

In quarto luogo, va ricordato il caso di una c.g. tedesca 
contenente un errare relativo ai dipartimenti francesi del conti- 
nente americano, rettificata per non dare adito ad eventuali 
malintesi relativamente alla posizione ufficiale della Repubblica 
Federale (132). 

In una quinta categoria si passono far rientrare i diagrammi 
su base cartografica prodotti da parte tedesca, in cui è molto 
accentuato l'aspetto convenzionalistico. Ad esempio, in &uni 
di essi le linee dei confini marittimi sano tratteggiate come se 
determinate terre emerse non esistessero, allo scopo di d imo~ 
mare la reale portata di certi metodi di delimitazione (133). 

Infine, un'ultima categoria è costituita da diagrammi rom- 
pletamcnte astratti, che consistano sostanzialmente in raziona- 
lizzazioni di dati geografici mediante la postdazione d i  territo- 
ri dalla forma particolarmente adatta per l'applicazione degli 
stessi principi di suddivisione (134). 

Nell'ultimo decennio il ruolo della giurisprudenza, che p a ~  
reva avviata ad un inesorabile declino, pare riacquistare via via 
spessore. 

Nel 1977 un tribunale arbitrale decide la questione relativa 
alla delimitazione della piattaforma continentale franco-britan- 
nica (1351 I1 problema si presentava di difficile soluzione per 
la complessità della situazione geopolitica (coste profondamente 
frastagliate, specie da parte francese, e gruppi di isole appartc~ 
nenti d 'uno  o ali'dtro Stato indipendentemente da considera- 
zioni di mero ordine geografico) Sebbene le parti fossero d'ac- 
cordo sul fatto che la frontiera dovesse coincidere con la linea 
mediana, le linee effettivamente proposte divergevano notevol- 
mente. 

I1311 Ihid.. no. 27, 39-49. 4711 
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La soluzione venne fornita sulla base dei principi già cspo- 
sti riguardo alla questione del Mare del Nord, che del resto 
viene a più riprese citata testualmente (136). Il giudizio si basa 
su una serie di costruzioni cartografiche, realizzate applicando 
il richiamo alle << circostanze eccezionali B richiamate dall'art. 6 
nella Convenzione di Ginevra sul diritto del mare del 1958. 

In pratica, il Tribunale fece ricorso al cosiddetto << méthode 
du démi-effect ». Si tratta di tracciare la linea di equidistanza 
tra le due coste, dapprima prescindendo dalla presenza di un 
gruppo di isole situate nel Canale della Manica; in seguito te- 
nendone invece conto; infine, localizzando la linea tracciata a 
metà Ira le due precedenti. Quest'ultima è considerata come 
confine La sentenza in questione fornisce dunque i più begli 
esempi di c.g. utilizzate per tracciare le delimitazioni marittime 
in base a principi stabiliti in precedenza 1137). 

L'anno successivo (1978), una controversia tra Grecia e 
Turchia si concluse con una dichiarazione di incompetenza da 
parte della Corte (138). La causa riguardava la piattaforma di 
alcune isole greche, situate però in prossimità della penisola 
anatolica: mentre la Grecia ne sosteneva l'esistenza, la Turchia 
la negava e riuscì a sottrarsi alla giurisdizione della Corte avva- 
lendosi dell'inapplicahilità dei trattati prevedenti il ricorso al- 
l'arbitrato tra le due parti in causa alle questioni territo- 
riali (139). 

Accogliendo la tesi turca, e statuendo che la delimitazione 
della piattaforma riguardava aree sulle quali Grecia e Turchia 
rispettivamente godono di un ve10 e proprio diritto di sovrani- 
tà, La Corte conferma il postulato dell'unità categoriale della 
sovranità stessa su certe zone marittime e sulle aree terrestri. 
Ciò per noi ha per lo meno due importanti conseguenze. In  
primo luogo, ci consente di trattare unitariamente il tema della 
cartografia in relazione ad entrambi i settori. In secondo luogo, 
ci rende possibile applicare per analogia i risultati ottenuti dalla 
giurisprudenza relativa a questioni territoriali terrestri alle 
odierne controversie per confini marittimi. 

(1%) Ibd  , § 13 ss , p 409 SS. 

(l i71 Ibsd, § 251, p. 455 SS. 

(13K) Aepcan Sea Cannnintd Shef Caie iICJRecuez1 1978, pp. i LI) 
(li91 ibrd , I 90 8s , p. 37 ss 



L'IMFIEtiO DELLA CAErOGRAI'IA 613 

Interessante è anche il caso deciso dalla Corte dell'Ajja ri- 
guarda aUa suddivisione della piattaforma continentale tra Tu- 
nisia e Libia (140). 

La sentenza del febbraio 1982 si limita ad indicare, se con^ 

do i termini del compromesso, i prindpi secondo i quali gli 
esperti delle parti dehhono successivamente delimitare il confi- 
ne (141). Nonostante ciò, la pronuncia è corredata da tre c.g. 
La prima riporta la linea di una precedente delimitazione itiilo- 
tunisina relativa alla piattaforma delle isole l'elage e di Pantel~ 
leria (142); la seconda riporta il limite delle acque territoriali 
rivendicate da ciascuna delle parti (143); la terza indica la linea 
di confine quale risulterebbe dalle indicazioni contenute nella 
sentenza, con Sa precisazione in calce che essa è stala annessa a 
fini puramente illustrativi e senza pregiudizio del ruolo degli 
esperti libici e tunisini (144). 

L'estrema cautela con cui la Carte circonda la prescntazio~ 
ne di quesr'ultima c.g. testimonia << a contrario n l'importanza 
ormai assunta dalla cartografia, che nel caso di specie potrebbe 
tradursi addirittura in un eccesso di potere implicante Sa viola- 
zione del compromesso che fonda la competenza della Corte 
stessa. 

16. Analogie di qualche rilievo possono essere riscontrate 
nei casi del Golfo del Maine (deciso da una Camera della Cor- 
te di Giustizia nel 1984) e della delimitazione tra le zone del 
Golfo di Guinea spettanti a Guinea e Guinea Bissau (dcciso da 
un tribunale arbitrale nel 1985). In essi, per la prima volta il 
giudice e l'arbitro internazionale si sono trovati a dover deter- 
minare una linea e polivalente )> (indicatrice: in un caso, delle 
rispettive porzioni di piattaforma. continentale e di zone di pc- 
sca; nell'altro della piattaforma continentale, del mare territo- 

1140) Care Cvomning ibe Coniinenwl Shelf (KJ Recued 1982, p 18 ss 1, Y 

mrhr la successiva pionuncir ddln Corte mUa richiesta tunisina d i  revisione del 
a rcntrnra (Apphcaiion ior reviiion and inferpreretation uf the judgcmeni of 24 
:cl>rusiy 1982 canrerning che Continenti1 Shrlf, iCJ Kqiotls 1981, p 19 8b.j. 

(141) 
(142) Ibid , p  36 
(1431 Ib id ,  p. (i7 
(1441 ibrd, p. 90 

I b d ,  I 2 5 ,  p 18 
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territoriale e delle zone economiche esclusive). Nei procedere a 
tali operazioni, il ricorso all'impicgo di c.g. è avvenuto nel sol- 
co dei criteri già esaminati. 

NeUa delimitazione deila frontiera marittima tra Stati Uniti 
e Canada nel Golfo del Maine (145). La Corte esamina dsppri- 
ma l'ambiente geografica in discussione; traccia poi una rapida 
storia del contrasto tra le parti in causa, basandosi sulla distin- 
zione concettuale tra regole geografiche e regole giuridiche; 
passa ai problema delle fonti di diritto generale da applicarsi; 
esclude l'esistenza o la rilevanza concreta di accordi tra le parti 
al riguardo; esclude del pari la coniigurabilità di atti unilatera- 
li, che possono produrre ertoppel o preclusione; esamina e re- 
spinge i metodi proposti dalle parti per il tracciato della fron- 
tiera, ed adotta infine una propria so1uzione;basata su di una 
combinazione di sistemi 

Il concetto di << frontiera marittima n viene così via via pre- 
cisato: oltre alla ricordata caratteristica << polivalente >> della li- 
nea da tracciare, la Camera non ritiene di poter parlare di un 
vero e propria confine, perché la linea scelta non effettua una 
ripartizione di sovranità, e si traduce pur sempre in un mero 
tracciato immaginario al di sopra delle acque. Ancora, i giudici 
respingono il concetto di una frontiera verticale che distingua 
due masse d'acqua. Infine, e soprattutto, ritengono difficilmen- 
te ipotizzahile l'idea di una frontiera marittima <<naturale », 
dovendosi, per la sua definizione, preferire piuttosto il ricorso 
a sistemi geometrici. 

All'interno di questo schema consueto, la cartografia viene 
in esame innanzitutto come mezzo tecnico che consente alla 
Camera di procedere nel proprio lavoro informata della reale 
configurazione della zona contestata. A tal fine, le due parti 
avevano indicato preliminarmente di comune accordo un esper- 
to, i1 cui rapporto tecnico viene allegato alla sentenza. 

Ciononostante, le parti non rinunciano alla tradirionale 
prudenza, dichiarando che, se la Corte dovrà sì tracciare la li- 
nea di confine su di una carta nautica, lo farà << a soli fini illu- 
strativi ». 
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Il che non toglie da un lato che la Camera stessa venga 
chiamata a determinare tale tracciato nei minimi particolari, in 
modo che la determinazione delle coordinate dei punti salienti 
del tracciato si presenta come perfettamente fungibile nei con- 
fronti dello strumento cartografico, tra l'altro concretamente 
individuato (146), c dall'altro che vi siano domande di Stati 
terzi in relazione al materiale probatorio ed ai suoi annessi, tra 
cui figurano appunto circa trecento c.g. 

In ogni caso, il limite oltre il quale la Camera ritiene i m ~  
possibile l'avventurarsi è dato dalla necessità di evitare << ... thc 
insurmontable difficulties that result from the forced appli- 
cation of a criterian 2nd of a method which are not at al1 ap- 
propriate having regard to the real geographical configuration 
of the area ». 

I problemi considerati si confermano essenzialmente que- 
stioni di costruzione geometrica, in relazione alle nuove esigcn- 
ze del diritto del mare la cartografia si conferma dunque come 
il punto d'arrivo di un processo tecnico-giuridico. 

L'approccio << tradizionale ,>, che consiste nell'inquadrare 
una c.g. già realizzata d'interno di una fattispecie la cui confi- 
gurazione concreta nel caso specifico è l'oggetto di un suciessi- 
vo giudizio, non è però integralmente trascurato. 

Anche nel caso del Golfo del Maine la sentenza prende in 
considerazione l'eventuale configurabiliti di un ertoppel causato 
dall'invio di una c.g. da una parte in causa all'altra. 

Molte c.g. sono poi state prodotte nel corso dello scambio 
di memorie. 

Secondo Levi E. Clain (147), gli Stati Uniti avrebbero pro- 
dotto degli strumenti cartografici i quali, mediante un'opportu- 
na scelta di colori e di contorni hatimetrici, darebbero l'im- 
pressione che il Georges Rank, conteso dalle due parti, non sia 
altro che << an underwater extention af Massacliussets D (148). 
I1 Canada controbatte tali assunti sulla base di una dichiarazio- 

( 1  46) ibid , p 346, dove figura la deiimitarionc operata dalla Corte 
(147) LEVI E. Crani. Gulfaf Mein - A driappoiniing jtrrt tn tbe deltrn~iunon 

01 a imgip rnmiime houndav, in Vzrginio Joirrn of b t  Law, 1983, voi XXV. 
pp 321-620 

(148) ibrd , p. 526. 
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ne del 1968 del Dipartimento dell'lnterno statunitense, di te- 
nore nettamente diverso. 

A sua volta poi il Canada stigmatizza l'atteggiamento degli 
Stati Uniti << for its failure to represent the Great South Chan~ 
nel on its maps », il quale ultimo si situa tra il Gearges Bank 
(la cui profondità media è di circa cinquanta metri) e la  terra^ 
ferma. << When it is depicted on a map, Beorges Rank appears 
as an "island" unto itself and not as an underwater extentian 
of the U.C. mainland ». 

Gli Stati Uniti replicano dichiarando che il Georges Rank è 
visualizzabile sulle c.g. << only hy using the sixty meterdepth 
contour which is a departure from standard practice D (149). In  
ogni caso, nella propria contromemoria il Canada utilizza la 
mancata rilevazione del Great Couth Channel (tra l'altro utiliz- 
zato dalle navi che si avvicinano ai porti di Boston e Portland) 
per attaccare la credibilità della impostazione statunitense. For- 
se anche per questi motivi la c.g. annessa alla decisione dcila 
Camera raffigura sì  il Great South Channel, situato verso la 
costa statunitense, ma non il North East Channel, situato ver- 
so i territori canadesi. 

Le argomentaioni logiche delle parti si muovono dunque, 
dal nostro punto di vista, in modo perfettamente circolare: il 
dibattito verte dapprima sull'attendihilità da attribuire a porte- 
riori a strumenti cartografici già realizzati, per poterli utilizzare 
in un secondo momento per la costruzione di c.g. sulla scorta 
di metodi prescelti a priori. I due approcci risultano così ridotti 
ad unità. 

La stessa struttura logica si ritrova anche nell'altra sentenza 
a cui ci siamo riferiti, posteriore solo di pochi mesi alla  pro^ 
nuncia sul Golfo del Maine (150). 

Guinea-Bissau e Guinea contromrtevano sull'interpretazio- 
ne di una convenzione coloniale franco-portoghese risalente al 
secolo scorso. In essa si definisce un <<limite D che divide le 
isole portoghesi da quelle francesi. Secondo la Guinea tale e li- 
mite >> costituirebbe una vera e propria frontiera marittima; se- 
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condo la Guinea-Bissau esso avrebbe il solo compito di effettua- 
re una ripartizione di sovranità su porzioni di terra emersa. 

I1 tribunale arbitrale giunge ad accogliere la tesi di qucst'ul- 
tima attraverso la solita articolazione logica, che passa dalla d e ~  
limitazione dell'amhita geografico al resoconto storico della 
controversia; ddl'indagine attorno alle fonti d i  diritto applicahi- 
le, all'esclusione di accordi convenzionali tra le parti; Jall'accer- 
tata insussistenza di arti unilaterali vincolanti d'indagine sui 
mezzi di costruzione cartografica piìi idonei. I1 tribunale alla f i ~  
ne dà la  preferenza ad un sistema che tenga conto il più possibi- 
le della proporzione tra le rispettive aree che si affacciano sul 

Oltre ai ben noti problemi relativi alla difficoltà di scegliere 
una c.g. che soddisfi perle sue caratteristiche tecniche entrambi i 
Paesi, difficoltà risolta col ricorso alla c.g. di un Paese terzo, il 
Tribunale si pronuncia FU molti elementi di rilievo; primo fra tutti 
una questione che pareva riservata ai cultori di storia del diritto 
internazionale. Si tratta della differenza tra il concetto di confi- 
ne n (limite; boundary) e quello di frontiera (frontière; frontier). 

L'atto franca-portoghese dei 1888 aveva determinato l'esi- 
stenza di un confine pcr la ripartizione dei possedimenti marit- 
timi, non di una e frontiera », come invece avveniva per le zone 
di terra emersa Si tratta di stabilire se ci si trovi di fronte ad 
un mero << souci littéraire d'éviter la repétition B o a due concet- 
ti diversi. La questione s'intreccia con quella relativa alla diffe- 
renza ontolagica tra frontiera marittima e frontiera terrestre. 

Contribuisce alla soluzione una c g della zona annessa al 
trattato, in cui il confine terrestre è indicato con una linea trat- 
teggiata e la delimitazione marittima con una linea punteggiata. 
Esseniialmente sulla base di tale strumento, il Tribunale con- 
clude nel senso di operare una netta distinzione tra i due  con^ 

cetti, sia tra <<limite >> e e frontière », sia tra <<confine tcrre- 
stre ,>e <<confine marittimo ». 

In  secondo luogo, nella propria opera interprerativa dell'ac- 
cordo del 1888 il Tribunale ritiene di dover ricorrere sia al con- 
testa che ai  lavori preparatori, applicando quindi gli artt. 31 e 
32 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati. Per la 
prima volta le c.8. vengono esplicitamente definite dalla giuri- 
sprudenza come susceitibili di appartenere al contesto ai fini 
dell'applicazionc di tale Convenzione, e tali dunyuue da formare 

mare. 
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un tutt'uno col corpur deli'atto principale, anche in assenza di 
esplicita statuizione deli'accordo convenzionale. 

Conseguentemente, i passi della motivazione dedicati ai la- 
vori preparatori come mezzo d'interpretszione sussidiario par- 
tono dalla premessa programmatica che tende ad escluderne 
dall'ambito le c.g., già esaminate appunto rab rpecie del cante~  
sto. Ma, in omaggio evidentemente alla natura mi generir dello 
strumento cartografico, alcune di esse vengono analizzate an- 
che a questo riguardo. 

Infine, tenendo conto della moùilità del fiume Cajct, più 
specificamente dei irequenti spostamenti deiia localizzazione 
del suo thaiweg, il Tribunale ritiene di non dover indicare sulla 
c.g. annessa aiia sentenza il tratto di frontiera marittima che 
inizia in corrispondenza della foce di detto fiume. La preoccu- 
pazione del Tribunale di non << cristallizzare n deiinitivamente 
su di un'immagine grafica il corso di una frontiera presurnibil- 
mente destinata a mutare rapidamente costituisce da un lato la 
conferma del carattere sempre strumentale, mai assoluto, della 
cartografia, dall'altro un ulteriore evidenziamento della netta 
separazione tra giudizio tecnico sulla geografia dei luoghi e giu- 
dizio giuridico sull'applicazione ad essi dei principi che regolano 
in determinazione delle frontiere. 

La Corte Internazionale di Giustizia è successivamcnte tor- 
nata ad occuparsi della nostra materia con la sentenza del 3 
giugno 1985, che delimita i confini rispettivi ira le zone di 
piattaforma continentale spettanti rispettivamente il Libia e 
Malta (151). 

Di fronte alla richiesta maltese di adottare la linea dell'e- 
quidistama, ed a quella libica di far riferimento ad un << confi- 
ne naturale B da stabilire in base ai dati geomorfologici del fan- 
do  marino, la Corte adotta sì una linea mediana, ma spostan- 
dola di 18' verso nord, allo scopo di tener conto deiie circo- 
stanze speciali del caso (in particolare, della forte sproporzione 
esistente tra la lunghezza totale delle coste libiche e di quelle 
malteai) (152). 
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La procedura è stata resa particolarmente laboriosa dalla 
domanda d'intervento ddl'Italia sulla base dell'art. 62 dello 
Statuto della Corte. Pur respinta con la sentenza del 21 marzo 
1984, tale richiesta ha indotto la Corte a limitare le proprie 
statuiiioni ad un'atea in relcione alla quale l'Italia non aveva 
avanzato alcuna pretesa, allo scopo di non comprometterne gli 
interessi in quanto Stato tcim (153). 

Ai tini della nostra analisi però rivestono importanza pecu- 
liare soprattutto le opinioni individuali e dissidenti di aicuni 
singoli giudici; e questo da un triplice punta di vista. 

In primo luogo, il giudice Sette-Camara porta a compimen- 
to neila propria opinione separata il ragionamento iniziato dalla 
Corte già nella sentenza del 1969 relativa al Mare del Nord, e 
ribadita anche nel corso deila stessa pronuncia che stiamo c s a ~  
minando, nel senso di una netta distinzione tra concetto natu- 
rale e concetto giuridico di piaitalorma continentale. Se così è, 
è inutile ricorrere all'analisi di c.g. del fondo marino. << ... I 
fully agree with the Judgement in rejecting the geomorphologi- 
cal argument advanced by Lihya ... The Court has been very 
careful in tlie recognition of natural Loundaries of continental 
shelf area constituted by natural features ... When we resort to 
maps, we should not merely search for natural boundaries in 
the dark blue depths of deprcssions and troughs or in the pale 
shallawnesses of ridges and platraus D (154). 

In secondo luogo, sehbene more d i t o  la Corte circoscriva il 
proprio ricorso alle c.g. annesse alla sentenza indicandole come 
adottate << for illustration purposes only », ncll'opinione separa- 
ta congiunta dei giudici Ruda, Berjaoui e Jiménez de hréchaga 
si possano cogliere degli elementi che si oppongono a tale qua- 
lificazione. I tte giudici criticano l'ipotetica linea mediana tra 
Libia ed Italia immaginata dalla Corte nel cono del proprio ra- 
gionamento, affermando che sola una piccola parte della costa 
siciliana può essere considerata opposta a quella libica, e preci- 
samente il settore compreso tra Capo Passero e Marina di R a ~  
gusa. Più ad occidente, infatti, Sa Sicilia risulterebbe opposta 
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dia Tunisia, << ... as it results non only from the Italian-Tun- 
isian delimitation agreenieiit, but also from the 1982 Judge- 
ment of the Court which established the delimitation line 
between Tunisia and Libya. To prolang the arrow indicated hy 
the Court in this case (si intende la freccia raffigurata alla c.g. 
annessa alla sentenza) sbows conclusively that ihe Sicilian coast 
west of Gela or even of Marina di Ragusa is opposite to Tun- 
isia and consequently cannot he oppositc to Libya ... >i (155). 

Infine, uno dei motivi per cui il giudice Schwebel ritiene di 
non poter aderire aUa decisione può identificarsi in una SUQPO- 
sta contraddizione tra il tenore della sentenza e gli effettivi  da^ 
ti riportati suiia cartogtafia ad essa ammessa. Infatti, nella pro- 
nuncia del 1982 relativa al confine libico-tunisino la Corte fa 
salvi i diritti degli Stati terzi (nel caso specifico: Malta). Il li- 
mite deUa linea di confine indicato dalla Corte non è costituito 
dalla linea delle richieste maitesi; esso coincide invece con una 
freccia puntata iii direzione dell'arcipelago maltese. 

Ora, la Corte ha dichiarato, nella sentenza del marzo 1984, 
con la quale fu  rigettata la richiesta d'intervento del!'Itdia, che 
i diritti d i  quest'ultima in quanto Stato terzo sarebbero stati 
tutelati nella stessa maniera in cui lo furono quelli di Malta 
nella sentenza del 1982. Secondo il giudice Schwebel invece 
<< ... in faci the Court now does not proceed in the same way; 
ratber than indicating thc direction of the line with an arrow, 
it simply cuts off the line at the limii of Italian claims. ... A 
Letter course... would have heen to indicate a line - dashed 
or otherwise distinguished from the line dividing areas not 
subject to clamis of a third State - or, at least, the directions 
of a line shawn by arrows at each end, running into the areas 
of Italy's claims, east and west, while coupiing that indication 
with fuil reservation of any rights for Italy or my oiher third 
State in these areas n (156). 

Anche neUc pronunce della Corte, in conclusione, le c.g. 
paiono affermarsi in virtù di una forza propria che sembra tra- 
scendere i limiti e le precauzioni con cui viene delimitato i! si- 
gnificato del loro impiego 
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La normativa pretoria relativa d a  nostra materia è 
destinata ad ampliarsi ulteriormente nell'immediato futuro, sia 
per quanto riguarda le c.g. terrestri che quelle marittime. 

Quattro casi rilevanti ai nostri fini pendono infatti dinnanzi 
alla Carta deil'Aja. l'« Affaire du différend térritorial >> tra Libia 
e Cbad (deposito delle contromemorie fissato al 22 marzo 1992): 
l'a Afiaire du différend térritorial terrestre, insulaire et mari- 
time D tra E1 Salvador e Handuras (procedura iniziata nel 1986; 
il Nicaragua è stato autorizzato ad intervenire con sentenza del 
12 settembre 1990); I'« Affairc de la délimitation maritime dans 
la région située entre le Groenland et Jan Mayen », tra Danim- 
arca e Norvegia (procedura iniziata nel 19881, e infine 1'. Affaire 
relative à la sentence arbitrale du 31 juillet 1989 n (procedura  in^ 
iziatn nel 1989 dalla Guinea Bissau, che invoca la nullità 
dell'arhitrato del 1989 tra essa stessa e il Senegal). 

17. 

18. In  conclusione, l'analisi giurisprudenziale evidenzia per 
10 meno tre linee di tendenza. 

In primo luogo, possiamo distinguere dei casi in cui le c.g. si 
presentano come sistemi di simboli e segni teoricamente 
sostituibili con altri simboli e segni (per cui esse s i  risolvono nella 
somma di informazioni trasmesse), e dei casi in cui esse as- 
sumono un rilievo particolare, chc non coincide con la somma 
delle informazioni contenute, rilievo che può essere sia di diritto 
firocessuals che di diritto sostanziale. 

In secondo luogo, è necessario ripensare con attenzione alla 
dinamica dell'evoluzione giurisprudenziale osservata dall'angolo 
visuale del nostro argomento. In tal modo si evita di attribuire cc- 
cessiva importanza ad una supposta <<grande svolta P operata 
dalla Corte Internazionale di Giustizia tra gli anni '50 e gli anni 
'60, e si evita altresì di trascurare pronunce altamente significa- 
tive, come invece tende a fare la dotitina dominante. 

Infine. I? dimostrahile come sia il diritto del mare a forgiare le 
nuove << regulae juris >> connesse alla cartografia. Nel momento in 
cui la sentenza sul canale di Beagle sembra aver reso certi alcuni 
e omissis >> della normativa prctoria in materia, i numerosi casi in 
cui i giudici internazionali sono chiamati a statuire su confini 
marittimi postulano che, contemporaneamente, una nuova fase si 
sia aperta in relazione sia alla piattaforma continentale che alla 
zona economica esclusiva 
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I 

1. Il ruolo della colpa nella responsabilità deiio Stato co- 
stituisce da iempa per la dottrina internazionaiistica oggetto di 
complessi studi (1). Tali studi concernono principalmente due 
ordini d i  problemi. 

A )  I1 primo concerne la nota q a e d e  sugli elementi costitu- 
tivi dell'illecito: quereik sintetizzabile, grosso modo, nei se- 
guenti quesiti: - è necessaria la presenza della colpa perché il 
[atto di un soggetto internazionale costituisca un illecito e sor- 
ga la relativa responsabilità? - o ai contrario, i'iiiiceità pre- 
scinde, nel diritto internazionale, daiia colpa e la responsabilità 

(I! Ana1i-i o, quanto meno, riflessioni sul tema si mvengono non solo nelle 
opciededicore dia teorio deilsrerpnsrbilt3 driio Stato e dell'iilecito intmsrionn 
le, ma anche nella grande maggioranza dei t rat tat i  generali di diritto mtcrnazianale 
di qualsiasi paesc e lingua. I lavori monografici d e d r a i  speclficsmente nl problema 
della ~ o l p =  non m m  invecc m i t o  numcrasi. Tra i prù interessanti debbono ricordar 
81 Aco, Lo 'o& nrii'ilkacilo intmazion~ie,  in Scrilti giuridici jn onoe di Sana Roma- 
no, VOI 111. Padova, 1940 inpubblicato inhso, Sinm su& rerponsobdiià m i e m i o -  
naie degh Smi, ve1 I, Napoli, 1918, p 273 $ 8 3 ,  SPLIIDUII, Ulla co& sn diniro infer- 

té inteniafiiindc der EI& posr h #cm de néairgmce, Genèvr, 1962; Psnnm, De iU 
faurr ef du dmov en dmrt iniern~aonal, Zurich, 1962, Fnvx~,  F a u i i ~ i  a elcmenf of 
t f i e d h t ~ c t ,  m Tfie Geoo>geiown L m J o i m a l ,  vol 52,1963~64, p 555 ss; QUPNEU- 
DEL, La rmPoniobiliié intemaiionaie de l'tiaf pour bfourei perrannelks de s a  agenli, 
Paiis, 1966; L u z z ~ l m ,  Responrabrlrrà P colpa zn diniio mfemo~ionair, in RN dn 
i ~ ,  1968; ZPMANLK, Sehuld und òtfoghaftung ~m Emnwfder  Voikemchnkommii- 
m n  uberSt?afenve*onhuo>ilrchieii. in Peiticbdkfur R Hindrrhedkr, Rern, 1?80. Du- 
PUY iP M 1, r;out~d~i'E~~totei.foitiniemononalemenrrllicrrer, inDroni. n 5 ,  1?87, 
S a i ~ o ~ ,  L'iniention en marrère de expansobilité infem~honoie, m Méhnger V d l y ,  
Paris 1991, p 413 ss Una mwgna aggiornata ddle varie upimoni dominali d a  
colpa * offars dai primo ciipiiolo del reccnfc lama di piii~m M A ~ ~ L I I I .  ?<Due di 

Iigmre n e wsponsobxiiià xntemmonole del l i  Sfati, Mdano, 1989, pp 28.116. Malto 
unle per una visione untefica di dette opinioni è anche lo studio ptcparaio dal Scgre 
m i a  d d e  NU per la Commiriinnr di diritto meinsnianalc su n Force m a p m  I, o d  
afonuitour w e n i r ~ i  ~ ~ ~ ~ ' ~ m i l m i e i  p"~cludingwmnpi,l,,, doc A/CN 4/315, tn YH 

__-- 

naoonde, i r , ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ n i r i ~ , ~ ~ ~  ni, 1 9 5 0 , ~  79ss . ;  ~ ~ ~ ~ ~ ~ , ~ ~ ~ , p ~ ~ ~ ~ b ~ l ~ ~  

ILC, 1 9 7 8 , 1 1 , ~ ~ ~ t ~  1.1,. 188s~ .  ~ ~ o r r i n n v a n t i c i t a t ~ > ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ , ~ ~ ~ e , ~ i t . !  
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è sempre meramente oggettiva? - e ancora: vista la recente 
tendenza a distinguere dalla responsabilità da illecita una <<  re^ 

sponsahilità >> per fatti leciti ~ la c.d. liability -, è possibile 
che la presenza della colpa sia il criterio distintivo fra queste 
due forme di responsabilità? (2) Naturalmente, l'interesse di ta- 
li quesiti non è sola teorico. La prassi mostra infatti come le 
reciproche pretese e reazioni degli Stati si diversiiichino a se- 
conda che essi ritengano di aver subito una violazione di diritti 
da parte di un altro Stato o invece di essere lesi da eventi r i ~  
canducihili, sì, alla sfera di controllo di uno Stato ma che non 
comportino da parte di questi alcuna violazione di loro dirit- 
ti (3). La risposta ai suddetti interrogativi mira appunto a deli- 
nire gli strumenti normativi per valutare e indirizzare secondo 
diritto la condotta degli Stati in situazioni del genere. 
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B )  A esigenze concrete è legato anche il secondo ordine di 
problemi. Ci riferiamo ora alla relazione fra la presenza e l'inten- 
sità della colpa, da una parte, e il contenuto - quditativo e 
quantitativo ~ delle conseguenze dell'illecito, dall'altra. Ancor 
più della querelZe sugli elementi castitutivi deli'iilecito, è questo 
un Lema ricco di sfumature e suscettibile di fraintendimenti. Se 
infatti può sembrare scontato che in diritto internazionale si pro- 
ducano per lo Stato che abbia intenzionalmente violato diritti al- 
trui conseguenze più severe di quelle gravanti sullo Stato che ab- 
bia violato un obbligo per mera negligenza o per un errore al limi- 
te della scusabilità, è altrettanto evidente come i'incidenza della 
colpa sulla gravità del [atto lesivo -- e quindi sulla graduazione 
delle conseguenze - possa non essere invocata dal soggetto leso 
per reali esigenze di tutela dei propri diritti. Tale incidenza, al 
contrario, potrebbe prestarsi ad abusi e strumentalizzazioni con- 
trastanti con soluzioni giuridicamente corrette (4) 

2 .  Benché entrambi gli ordini di problemi - e soprattut- 
to le questioni enumerate su6 A) - siano stati più volte af- 
frontati dalla dottrina, specie in Italia (5 ) ,  sarebbe inesatto 
pensare che esista ormai accordo in merito alle loro soluzio- 
ni (6). Al contrario, chi legga l'abbondante letteratura sulla col- 

dcl Tribunale Iran-USA nel m o  AMOCO (cfr IM 1988, p p .  1160.1364, per, 
189 206) r le peitinenfi os~ervazmni di CHENG I" The renonele of compenianon 
/or e*>ropn~:ion im Tr<inrecnonr of the Gronui Soaery, VOI. 44, 1959, p. 290 ss I 

(4) Sul punto si vedano. da u l t~mc ,  le considerazioni deli'attuale Relatore 
Spcciale sulla n State Rerponribilify », G. AIIANIIO RUII, ncPAddendum al suo 
Secondo Rapporto alls LDI (doc. AICN 4/425/Add.i, per 181-188) 

(5 )  Per la dottrina italiana, oltrc a& scritti di AGO, Soennim c Luzzann, 
citati iupm alla noto i, devono ricordarri ancora i'opera fondamentdc di ANZI- 
rmii irnfra nota i2), sii inferrsianfi spunti olfcrii in materia da V n r ~ ,  I.B rp- 

iponrubibià iniem~rionule della Sfato per oifi Ie&am, Milano, 1953, e La co&a 
del IegiiiOfure nel dinrto intemozionale, in Riv inm dsr pubb, 1953, p 613 SS., 

I'aitirolo di DE Si.% Condotta dr rrngal~ oqanr P candottl delrappiimto r ~ l o i c  sn 
tema dz cn&a nellillec*to iniemoiionule, in Kw dir w f ,  1988, pp 525.553, ?Ad 
drridum al Seconda Rapporto sulla responsabilità dcgli Stati di Annir~ro-Ruiz, i i ~  
fata alla nota preccdcnre, nonché deiio bfcsso Anutore, ItaieJoi<It o d  ihe forni 

qaerhonr of amihmnnn and wlmmie. m 
Mélanw Wrally, rif , p 25 I> e 11 iecenfe I m m  d i  l'is~i.io M~iiisciir, citato 
alla nota i CUI nuovamente ri rimanda pcr un% deiiaglirta bibliogrdia dellc ope- 
ir ira1iane c srran,eie &vanti pcr il tema 

(61 In qnesto mm, recenfemcnfe, anche Uu SLNA, op a t  , p 527 
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pa è assalito spesso dal dubbio che persino l'impostazione dei 
problema non sia, negli autori che lo aifrontano, omogenea. 
Sembrerebbe anzi che gli interrogativi cui si cerca risposta sia- 
no gli stessi solo in apparenza; e che, a ben guardare, gli s t u ~  
diosi si pongano in realtà problemi diiferenti, il cui esame non 
può portarli che a differenti soluzioni (7). 

Si direbbe soprattutto che in molti casi la dottrina, quando 
discute del ruolo della colpa nella responsabilità internazionale, 
non chiarisca in modo convincente la stessa nozione giuridica di 
<<colpa ». E anche quando tenta di deiinire tale nozione, essa 
non sempre riesce poi ad armonizzarla con le caratterixtiche dei 
sogetti del diritto internazionale. 

In particolare, i'aspetto intorno al quale ci sembra traspari- 
re la più sensibile discrasia nell'impostazione del problema ri- 
guarda i'individuazione dell'ente del quale si tratta di valutare 
?atteggiamento << interiore B ai fini della responsabilità interna- 
zionale. Non è sempre chiaro, cioè, se la + colpa >> venga intesa 
con riferimento ad un'eventuale sfera di << coscienza e volon- 
tà n dello Stato nel suo complesso o invece aUa sfera psicologica 
di determinati individui-organi; né è chiaro come la scelta nell'u- 
no o nell'altro senso si giustifichi alla luce del modo dintende- 
re, più in generale, l'azione e la volontà della persona interna- 
zionale. 

Nelle pagine che seguono ci proponiamo anzitutto di appro- 
fondire le ragioni che concorrono a determinate tali ambiguilà. 
Tenteremo quindi di vedere se mediante un riesamc critico dei- 
le premesse concettuali comuni alle principali teorie, non sia 
possibile impastare il problema in termini più convincenti di 
quelli in cui esso viene affrontato dai più. Ciò esigerà i'indivi- 
duazione precisa non solo della nazione giuridica di colpa ma 
anche di quelle peculiarità dei soggetti del diritto internaziona- 
le che più rilevano agli cffetti della responsabilità. Solo così po- 
trà accertarsi anzitutto se la nozione di colpa sia o meno com- 

(7) <>ircrva Sn~mr << 11 problema d d a  colpa i forse il problema di re- 
iponisbUit& rhc & stato mapgioirnenfe discusso ddls dottrina internszionalistira 
Sulla sua soluziane essa & ancora rn disaccordo Questa disaccordo & dovuto, in 
larga mi~ura,  m a  m i r a  di pia a una qucrrinnc di fcrminologin. vengono m effetti 
siiidiati sotto l a  denominariane di "problcma della colpa'', prohkmi del tuffo 
diiferenii f ia  loro j> (Reoonizzhilità intemazionule, in Enc. Giur Trerconi, 1985, 
p 7 delYestrairo) 
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patibile con le dette peculiarità e, poi, se e in che termini la 
colpa incida nella responsabilità internazionale. 

11. 

3. È diffusa abitudine, nel presentare le opinioni della 
dottrina in tema di colpa, distinguere due '<correnti m opposte. 
Una << soggettivistica D - di origini storicamente lontane (8) 
- avrebbe inteso e intenderebbe la responsabilità internazio- 
nale come responsabilità per colpa; l'altra - più recente - 
<< oggettivistica B tende, al contrario, a prescindere dalla colpa 
e a considerare la responsabilità internazionale come meramen- 
te oggettiva (9). 

Pure diffusa è l'opinione secondo cui, tra le due correnti, 
quella << oggettivistica D sarebbe ormai prevalente (10). Di ciò 
testimonierebbe, tra l'altro, il fatto che persino un <<organo di 
codificazione >> quale la Commissione per il Diritto Internazio- 
nale delle N.U. avrebbe deciso di ostradzzare la colpa dal n a ~  
vero dei fattori necessari al sorgere della responsabilità inter- 
nazionale dello Stato (11). 

(8) Com'è nota, si fa r id i re  a Gentili e i o p ~ r t f n f f ~  a Gnnzio (De ~UIC 

beih j7c p m s ,  Libri l'm, Lausannae, MDCCLXII, I Il, cep. XVII e XXI, e 1 
111, cap. XViI) 11 merito d d  trapianto nel diritto inteinarionde del principio 
romaniriico che crciude 1s respanrshilirà rrnla cdpa x (AGO, Lo colpa, ~ i f ,  p 
274) Ii che avvenne prcrumihilmentc, m m m n e  d i a  dottrina permanica dellc 
<< reprisals based on colledve msponrihilify fai vmngr donc TU P Stalc or its 
subiees by B lmeign Stote or iir subjccts jn (Forcr maiewe. ai.. pp l a9  90). 

(9) Sei questo tipo di presentazione clr  , ad esempio. CAVAXE, Le d m t  
tniemiihnnd puhhr p m t t f ,  Paris, 1911, pp 313.316, V m h ,  Reiponi~biirià d q l r  
SBh, 111 Ni<,"iO Lhg I * ,  "01 x v ,  p 737, L"ZI*1<,". op C i l ,  pp. 53-54, Forcr 
micure, C L ~ . ,  pp 193.94; C o ~ r n m ,  op mi, p 147. PISILLU Mazmscm, op 
c18, pp 47 48 e 69-70. 

(lo) In tal senso, da ultimi, DUPUY, Fo<ite. CLI, pp 51-54 e l>isu~o MA?- 
ZISrI", op c i * ,  pp 121 124 

(11) Inteiprefano drcisamena la posizione della CDI come conirana d'in- 
clririonc della cnlpa fra gli elementi cusfifuiiui dell'ilieciro Z E ~ ~ A N L ~ .  La rrrprinsa 
hiiiié ikr Et& pour fa28 mtrn>ononiiIemmt i l l iatei ajm quc pow/wn infemanon~- 
lement lh t e s .  in Reiponii<hihté intemononde, pubblicazione dell'lnsfitut des Hau- 
tes Etudes Inieriiafionsles, Paris, 1981.88, p. 17 c C o ~ m n n ,  OP. cit , pp. 349 
350 Più prudenti, ma scmpie propensi r ritcnrie che la CDI abbia optato in gene- 
rale per un regime di responsabilità oggettiva, BROURILIL, Syrtm of the iaw d 
thc Naiiom, i Swfc Reiponiibdq, Oxford, 1983, p 40; G I ~ ~ N U  Scovmi- 
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L'inversione di tendenza nel modo d'intendere la responsa~ 
bilità internazionale (da responsabilità per colpa a responsabili- 
tà oggettiva) viene comunemente latta risalire a Dionisio  anzi^ 
lotti. Fu infatti ?Anzilotti, agli inizi del secolo, a svolgere una 
serrata critica della concezione << colpevolista x d o r a  imperan- 
te, per indicare invece come peculiare della realtà internaziona- 
le, un regime di responsabilità oggettiva (12). Chiunque sia 
successivamente intervennto sui tema - vuoi con l'intento di 
sviluppare e approfondire la posizione e oggettivistica », vuoi, 

Tnnv~s ,  op C I ~ ,  pp 418 419. e, ds ultimo, PISILLU M A Z Z E ~ ~ ~ ~ ,  up C I ~ ,  

pp 119-120 In  benso diverso cfr SPINLOI, op at.,  p 8 e A~wuo-Rmz,  Ad. 
dmdum, cif , par. 163 Sui pmlilcmn V. ampiamente ZPMANEK, SchaU, cir , pp. 
315-331 

Va ricordato che 1s nozione d i  e colpa », tento in S C ~ S O  lato che in ~ e i i ~ o  
stretto, non fa alcuna esplicita comparsa nel testo degli articoli che. a tutf'oggi, 
c o ~ f l t ~ i ~ w n o  1% l'rima l'arte del progetto reistivo alla << Rerpanrabilità degli S T ~  
ti », adottato ~n pnmr lettura dalla CiX Ncppure lnn raplmti prcrentnti dall'd- 
Iora Relsrnre ~pecirlc, R Ago, SI tmva aloinché a ptopmiro della p~oblemrricr 
della c o i p  Stessa sorte è t o ~ ~ n f a  B qmstts fcmafica nei rdpporfi e n q l i  articoli 
della Seconda l'arte del progetto (su contenuti, formc e gradi delin respons 
ti) prerentsti aila Commissione dal Relaiore Specisir W lliphagrn La ~i tus  
sembra tuttav~s destinata, almeno in parte, ad un positivo mutamento Co 
osrervafo, I'affudr Relatoie rulla Rerpunsabilirà, Arangio-Ruiz, nel suo Secondo 
R~ppoiio, ha i d a m  non mio <nrcriro nn imrro capitolo dedicato a * The rami 
and Dqreei of Reparatmn ond fhe Impect of ieuil Tenfahue Ronorkr u ldoc 
A/CN 4/425/iidd.l, par. 162 188) ma. ncl progetto d i  art 10 su n Saiisfaction 
a d  guaranteer of non repetition u, introduce anche una dispohinione m CUI ia 
colpa d e v a  erpliciramcme Il C. 2 di detto articola recita << Thr choicc o( ioim 
or forinr of iatisfamon rhaU be made talang intu account t b  impaifince ai the 
obligrrion bierchrd rnd the euntmce or d q m  of wilfzi inirnf (I? neaisgence of the 

~- 

112) Gli rciitti di Anriiaffi rilevanti per d tema sono Team Eenemle delio 
reiponsobriirà delio Stato nel dsnlio inlemzmanoi~ (17021 e La reipuniabiid inler 
ndhonale d a  Emfi a rmm d a  dammngei rouflertsporder étranpi (1906), cnfirm- 
Iii ripuhbhcati I" Opere dz Dmiim Anrdoni, Scnifi ii. D a i o  hiem~ziorioie Pub- 
bbco, vol. I, Padova, 19% 

Va penhro ricordato come 1% poririnne di Anidotti sia rcnsibilmentr cam- 
biata negli anm SUCC~SSIVI c ,  pariicolaimcnie, d i a  I11 edinoiie (1927) del Cono 
dr diniiu miemononair (ripubblicnro ~cmpre  m Opere, ~ i f  , Padova, 19551 Nelle 
ipaginr che ~rguono ci rikriremo comunq 
posirione c d << oggefn i l i~ t~~a  n di h a i l  
nclle opere del 1902 e del 1906 



632 GIUSEPPE PALMISANO 

invece, per sottoporla a revisione, intendendo la colpa come 
elemento determinante nella responsabilità internazionale - ha 
dovuto necessariamente confrontarsi con la costruzione dcl- 
l'Anzilotti, rimanendone in un modo o nell'altra condizionato. 

Sembra dunque indispensabile rileggere con attenzione gli 
scritti rilevanti del grande internazionalista toscana. 

Quali elementi essenziali della responsabilità dello Stato 
Anzilotti individua: a) l'atto contrario a una norma internazio- 
nale che leda il diritto di uno Stato, e 6) la relazione fra tale 
atto e un soggetta internazionale (13). Nell'analizzare questo 
seconda elemento - da lui definito col termine << imputabili- 
tà D - Anzilotti affronta la questione di sapere se, fra i requi- 
siti necessari per e imputare B un fatto contrario al diritto ad 
un soggetto internazionale, rientri anche lo stato d'animo con 
cui il diritto è stato violato. L'autore si domanda cioè se sia o 
meno necessario che lo Stata abbia direttamente (dolo) o indi- 
rettamente (colpa) voluto il fatto (14). Osserva in proposito 
Anzilotti: e Une opinion fari répandue, et qui a certainement 
ses racines dans I'influence exercée jadis par le droit romain 
su? la science du droit des gens, veut que I'acte objectivement 
illicite ne soit imputable que s'il dérive de la faute (ou a fortiori 
du dol) de I'Etat B (15). È appunto a tale opinione che l'Anzi- 
lotti reagisce. 

Fra i tanti aspetti interessanti della teoria dell'autote, un 
punto che ci sembra caratteristico sta nella rapidità - si direb- 
be quasi la fretta - con cui la necessità o meno della colpa del- 
lo Stato come condizione dell'imputabilità deli'illecito si tra- 
sformi neIl'altro problema, quanto meno terminologicamente 
diverso, della rilevanza per la stessa imputabilità della colpa de- 
gli inùioidui competenti a formare o a manifestare la volontà 
dello Stato (16). Come è stato più volte rilevato, siffatta tra- 
sformazione del problema e la sua soluzione negativa dipendo- 
no in gran parte dalla concezione dell'attività e volontà dello 
~- 

113) Teana, cit , p 83, Lo mponmbrliii, cit , pp 161-162. 

(15) La responruhilrté, cif , pp. 181 i82  
(16) La tiwforrnacione dei termini del pmblemr ~ non m ~ t i v ~ f a  ndln 

Tema ~ ne La mponiabriiré non viene giwfificafa che a f f r a v m ~  scdlni passag- 
s i  NI sono dedicate poco più di m a  dozzina di rJghe V SUI punto mfm la no- 
ta 32 

(141 reona, Cit ,  pp 121 
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nazionale della colpa intesa in un'accezione irnprescindibilmen- 
te legata ad un elemento psicologico umano (23) .  

Non solo. I1 concetto di colpa professato dail'autore incide 
anche in un altro senso nella sua costruzione della responsabili- 
tà dello Stato. Vediamo brevemente come. 

4. Non è un mistero che Anzilotti abbia rappresentato - 
insieme con il Triepel - uno degli esponenti più maturi di 
quella corrente che ha applicato al diritta internazionale i prin- 
cipi della teoria imperativistica positivista (24). E altresì noto 
come detta teoria concepisca la n o n a  giuridtca come regola di 
condotta obbligatoria in quanto comando proveniente da ~ n ' a u -  
torità superiore: autorità che, nel caso del diritto internaziona- 
le, s'identificherebhe con la e volontà collettiva m degli Stati. 
In quest'ottica, il comando farmalizzato nella norma imporreb- 
be ai soggetti cui è rivolto il d o u m  di ottemperarvi, dovere la 
cui trasgressione farebbe scattare la ranzione. L'applicazione di 
taie schema al settore della <<responsabilità B in genere, e a 
quelio della << responsabilità internazionale n in ispecie, compor- 
ta nella ricostruzione teorica di tale settore alcune conse- 
guenze. 

Innanzitutto detta applicazione unifica, e nell'unificare 
svuota di peculiarità concettuale e di utilità normativa, le  no^ 
zioni di << illiceità », e colpa >> e <<danno ». Questi termini fini- 
scono per non rappresentare altro che diversi modi di indicare 
un solo fenomeno giuridicamente rilevante e cioè la violazione 
del dovere importo dal comando. L'« illiceità B s'identifica così 
con l'<< antigiuridicità ,> ed esaurisce il proprio significato nella 
trasgressione del precetto I1 danno », poi, è già presente nel- 
la lesione giuridica costituita di per sé dalla violazione del co- 
mando, oppure, quanto meno, è <<ingiusto n - e quindi giuri- 
dicamente rilevante - solo in quanto posto in essere violando 
una norma. La <<colpa >>, infine, che qui più interessa, cainci- 
de, in senso lato, con la trasgressione del comando vista in una 

(23) Sul punto Y *#fra, par 29 SS. 

(24) Per una YLSOUC sintetica drii'incidcnia della conceiione imprrativi7ri- 
co positivisia neUa dottrina internaaionalisrica cfr GIULIANO Scov~azrT~i.vrs. 
Dwto mmaricnak, Milano, 1983, VOI I, pp I51 164 e is bibliugrniia iui cifr- 
ta Suiia riievanra di talc concezione nelliimposrazione d d  problema dcUa colpa 
si vedano le suggcsfive osservazioni di DUPUY, k l e ,  ~ i f  , pp. 51-53. 
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praspertiva soggettiva e,  in senso stretto, con la trasgressione 
di un comando (qualificato talvolta come complementare o f u n ~  
zionaie) che pone un dovere di comportamento definito dai più 
come dovere di << diligenza D (25). 

Applicata all'amhito della responsabilità, l'impostazione im- 
perativistica comporta dunque la negazione di qualsiasi rilevm- 
za giuridica ad ogni fatto o atteggiamento che non sia violazio- 
ne di un comando formalizzato nella norma. In altre parole, se- 
condo tale impostazione non avrebbe senso parlare della colpa 
quale elemento generatore della responsabilità se per << colpa D 
s'intendesse aicunché di diverso d d a  violazione di un dovere 
imposto da una norma. 

Se i'impostazione in esame ha portato gli studiosi del dirit- 
to interno - specie del diritto civile - a contestare la conce- 
zione della colpa in senso psicologico per proporne un'accezio- 
ne c.d. nurprutiuz (201, essa nel pensiero di Anzilotti ha invece 

(251 Per questa interpretazione della concerione imperativiaics della re 

~ 

sponrabilità, cir MAIOI<C& Colpa cwk, m Enc del Dir ,  VOI Vi1, pp 516 519 

e diffrrentemcntc rispetto al dolo ~~ non si può cantsre TU un ricuro nfem 
mento alla resilà psiicoiogica imefagiuridical. che mi s i  ha i'irnpressione di tra- 
VBM - per il comiilc~so intiico di componenti empiriche e normative, soggctii- 
ve ed oggcffive - al cospetto di un dato primordiale rd iriiducibilr nrlla valuts 
zmne della condotta umana >, ( S C O G N ~ ~ C I  10, Reipomhi ld  ciuiie, m N s s m o  
D q  I t ,  "01 XV, p. 6401 

f2 alla I I C C ~ C ~  deli'arpetto caratterizzante lc ~pofcii  C O ~ C I C ~ C  che rienficrcb. 
bera m questa nozione << fecnra  x di colpa (comprensiva dci con~cf t i  di ncgiigen. 
zs, impiudcnza e irngerii3 che l a  dottrina civilisfica s i  distribuisce nelle due no- 
te opmioot estreme - psicologica e normativa (anchr dette rispettivamente so6 
gettiun c 0ggrffiua1 -, nonché ncllc YBIC posizioni intermedie tra le due In 
qnrsto parricolare confrsfo (che è evidentemente diverso da quello che IL dLtrr 
mina quando si dircure ~ r ,  nel diritto internarionde. Ir n colpa n - e non LeitU 

la colpa "CI S C N O  3tretio c feLmL0 >> d a  ciullisti - sia o meno Un elcmento c o  

~grrssione di urna norma, o violazione di un dovere [ 1 diversi da quelli IU CIII si 
fonda l'i.irscrifa1 iKceità dcll'anianr I* (SCOLNMIGIIO, ibid., p 641) 

In a h  parole, secondo U primo indirizzo l a  colpa rnrchhc un difetto deUa 
C O ~ C I C ~ Z ~  e della volontà infcro in censo u naruralisiico n, e, per coi1 dirc, << prc- 
giuridico u (cioè un puficolrre - e difettoso - atteggiarsi della C O S C ~ C ~ Z ~  o dei- 
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contribuito - insieme con la nozione degli enti soggetti del di- 
ritto internazionale professala dall'autare (27) - all'estramis- 
sionr tout COUII della e colpa B dal novero dei possibili elementi 
costitutivi dell'illecito internazionale (28). 

In particolare, alcune riflessioni del nostro autore dimostra- 
no come I'Anzilotti, propendendo per un concetto di colpa non 
strettamente psicologico bensì comprendente l'elemento noma- 
tivo della violazione di un dovere giuridica, ne neghi la rilwan- 
za nell'illecito dello Stato proprio in quanto agli individuihrga- 
ni che materialmente commettono il fatto originante tale illeci- 
to non sarebbe in realtà rimproverabile alcuna violazione di un 
loro dovere (29). 

la vulonra del soggetto) Pri la conieiione normativa, invece, ia colpa ssrebhe la 
frargrcssionc da pa~fe  dei ioggerio di nn dctermnaro dovere normativo (identico 
o ulteriore rispetto R q"dlo 161 CUI "iolazionr co"figuia ?an*igi<,ridicità ogget- 
t i "4  

Sulle accezioni qf pricologica s e <<normativa Y della colpa m fcoria goneisle 
del diritto, e ~perie nella teoria della responsabilità civile, si veda, oltre a già ci 
tafi iwari di MIIORCA (p 534 6s i e S c o c ~ a ~ o m  (pp 540 541), BUSNI?I,II, Ille 
cito cnide. in Enc G u r  Tmcenx, va1 XV, p 8, nonché le bibliogrsfre riportate 
m questi Iswri. Cfr anche LUZZ*(PTO, op cit , pp 65-66 c la dottrina da questi 
citata alla nota n 32 Sui vari ngniiicari dcl ~oncctto di << colpa n - non solo in 
senso stretto c non sola nella prospettiva della teoria del diritto civile -, Y tn- 
f i d ,  PR' 24 e 25 

(27) Nozionc secondo cui ia natura dello Sfato nel diritto imeinaiionde 
sarchbe quella di ente ormtio, di periono gundza mi non avrebbe alcun si@ 
cato iiierire atfcaaiamenti psichici - come la colpa - propri di un ente reale 
gusie I'esscre urnnno. In,&, par 5 e 14. 

128) Pincidcnrs dell'impostadone impernfivimca ncUa OOZLOUC di coipa 
srcdfr dd'AndIorri non è stata semnre sdeeuatainenre considerata dalla dottii- 
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5 .  La predisposizione di Anzilotti ad escludere la rilevan- 
za deila colpa agli effetti dell'iiliceità internazionale si consoli- 
da in ragione delle note convinzioni dell'autore in merito alla 
natura dello Stato, al tipo di rapporta esistente tra questo e i 
suoi organi e al ruolo svolto dal diritto interno nel rapporto 
medesimo. È soprattutto su questi aspetti deila teoria di Anzi- 
lotti che si è rivolta l'attenzione deila dottrina a lui successiva, 
con dovizia di analisi e di intuizioni (30); sicché non sarà qui 
necessario sottolinearne pregi e difetti nei minimi particolari. 
Alcuni punti meritano tuttavia un'ennesima riflessione. 

Come s'è detta, Anzilotti mira a dimostrare l'irrilevanza, 
nella disciplina deila responsabilità internazionale, della colpa 
quale <<difetto B della volontà dell'eiseve umano. Egli dunque, 
pur conscio del fatto che l'accantonamento della ricerca di una 
colpa dello Stato - quale elemento distinto dalla colpa degli or- 
gani agenti ~ meriterebbe solide giustificazioni teoriche e co- 
spicue analisi di prassi (31), preferisce tuttavia non affrontare il 

Padova, 1939, pp. 218 SI , D ~ ~ ~ ~ ~ i r ~ s - F a i r i i h ~ " , , ~ ~ ~ ,  Lo mpmwbzisté in tm~t in-  
nele d a  Eidi ù in r a o n  dei dammager iuhir p m  dei én~npe>r. Psrir, 1925, pp. 74 
SI ; e recentemente di C o h n e a w  La reiponwbilité inlemnnnriaie, in Droif infer 
natimal pubbc (Thierry, Combscru. Sur, VallCe), Parir, 1984, pp 69 ss Nel 
pensiero dx altra dottrina internazlonalistica, ~nvece, Vimpostazione impcrafivirfa 
ha inciso in modo diverso Essa, cioè, hs poifato ad un totale dissolvimento del- 
la < colps >> nel concerto di inariemania, oggettivamente comiderata. del dovcrc 
~mposto dalla norma internazionale In questo ienin cfi , ad esempio, S n ~ v m ~ i ,  
Le, @a génémlcx de la piix, in Recueil dei Coun, i933 iV, p. 96 SI , Smm~r. 
LE, 'Y'mié d i  drari internutzonal pirblii, VOI I, p'te prima, Perii, 1922, p 515, 
A r r ~ o ~ u ,  Pnnciper pénémux de in rexponiabdiré rntemaionnk daprèi in dormm et 
in junspwdenre, m Recurrl dei Com, 1959 I, pp 369-370, e in termini meno 
~emphcisiici Cmric, Gmed pnnapia 01 I a r  ~ ? j  applpbed by inmi i i iond  coiim 
iind tribunel. London, 1963, p 218 LI 

(30) l'iiiricolarmerne interersanti $""O In pmpDlif", oltre alle osservazioni 
di AGO ne Le colpa, cit., p. 216 SI, quellc svolte, 3econdo id  propria oqina le  
intcrprctazione dei ienomeni internazionali 
nationalpublic, Paris, 1948, p 914 SS. Es 
m questionc del pensiero d i  Andoiri riportati da Pciin~r, ap cit , pp 72-80 e, 
recenrcmentc, da Prsnro M,mmciu, op a f  , pp 33-47 

(31) e La qurrtione, poi, potrebbe essere esamnsta nel suo aspetto che 
cliiamerò prcgiudiriale, ricercando, iiaè. se e zn p o i  remo ed a quali condirioni 51 

p 0 w  parinm dr una colpa i l l o  S u o :  In ricerca porterebbe allora necessiiiiamenie 
ad d a g a i e  la natura ed I cnrsfferi della volontà dcllo Stato, ed in mpriie B ri 
CCICB~C se questa uoloniù s u  propria e s p 4 u  dello Stata e dutmra da yurilo deglt 
individui che hanno $1 potere e la , h m e  di fomarin ,> (Teono, at., p 125 Il 

~ 
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problema (32), soffermandosi piuttosto sull'unico punto a  pro^ 

posita del quale ritiene necessaria, in ragione delle teorie allora 
dominanti in tema di colpa, una revisione critica. Ci riferiamo 
alla questione di sapere << s'il faut, pour q ù u n  acte contraire SU 

droit des gens soit imputable à I'Etat, que cet acte dérive de la 
faaute ou du do1 des individiis, qui ont compétence pour former 
ou manifeater la volonté, à laquelle doit remonter comme à sa 
cause I'action qu'on entend imputer. Autrement dit, il faut se 
demander si le do1 ou la faute des agents doit tenir lieu, en ce 

COTSIVU 1 nostro1 L'Anziiotti vede qui per l'appunto - ma non tram - quei 
problema deilo S m o  e dclla sua volonta dei quale CL occupiamo nei ~ B T  15 SI 

0 2 )  Determinarne ncl?accantonnrnento dcl problema di iin'evrntuale col- 
pa dello Stato 1 - oltre nl letto che Aniilotri cancepircr 1s colpa come m a  no- 
7io-c nccerrariamente legata ad un elemento psicologica umano liupre par ;) ~ 

I/wviw deil'surorc chc i1 pmhlema dcUa natura dello Sfato nonchi. dclla m a  atti 
vita e swlonP non irovcrebbe nspmir nel diritro inrer~nionde e nella ~ m z a  
iirrrrnaiioiialirtiia Come ~ p q a  Ananisro-Rum (<,li a h  i o a m  deirordinamenro 
inlemanonair, Milano, 1951, pp 16 221, Aiixilotfi e con lui tutti I dualisti mc- 
nevrno infatti ch<~, << poiche ~ u m  quamo concerne le iocietà >tatuali 1 estraneo 
al diritto iniemsrionde e iientra, prr cosl dire, miro la rfcra e ~ c l u m r  di com~ 

stafuale S ~ C S S O ,  la questione di  aper re chc m a  sia Io "Stato" 

~ i t i m e r s o  Panalisi di differrnti iporrsi concrete nelle quali mrgr una mpansabi- 
hià internnrionalc dello Stato e nelle q d i ,  al contempo, la colpa non svolgereb 
be alcun NOIO agli eiletti del?esistenra delPillecito Ciò può giustiiicarc U fatto 
che I'aufo~c invrcr di prendere posizione m merito aUhposisaione teorica d d  
tema r alle questioni u elevate e generali B di cui al brano riportato nella nota 
~prcccdcnre, prcfcriica pmffoifa risolvere 11 pmblema suUa base della mcra infcr- 
prcfszione dei dati della pras-i 

Divcr~o è il di\cma per Lo rriponsubrbré. Qui  I'apprn~cio 1 p ù  teorico e SI- 
btemaiico, ma la questione relativa alli trasformazione 
~ uoluramnre S O I V O ~ ~ P  nella Tema ~ sembra data pe 
Cib piecissmentr per I motivi rilevati aU'inizio di qur~ta nota e, di conseguenia, 
per iB iuncezione airrafiri e ~iundsca deli'mtr TIoio accolta daUAmi1otti In dcfini- 
tiva. nc Lo rerponiabhté, il problema dclla colpn s i  pone ma ddl'iniziu come giò 
rrasfoirnnro, ossia come U problema della colpa degh individui-organi materia1 
mentc agcnti (La re,liumabibié, c ~ f ,  p 182) 
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qui tauche I'imputabilité des actes contraires au droit interna- 
tional, du do1 ou de la iaute de l'Etat >> (33). 

AI problema forniulato nei termini appena ricordati Anzi- 
lotti dà, per via di deduzione dal proprio modo di concepire l a  
volontà e l'azione dello Stato, una risposta decisamente negati- 
va (34). Lo schema del celebre ragionamento anzilottiano è ie- 
lativamente semplice: - Lo Stato agisce e vuole solo attraver- 
so i propri funzionari. Ciò avviene in virtù di nome giuridiche 
che imputano allo Stato queilo che in natura è azione e volontà 
d'individui ( 3 5 ) .  Tali norme sarebbero le norme del diritto pu6- 
61ico di ciascuno Stato <<che istituisce i iunzionari e ripartisce 
fra loro l a  massa deiie funzioni statuali, determinandone così la 
competenza, cioè la slera entro cui la volontà e razione deU'ar- 
gano valgono come volontà e azione deilo Stato D (36) Ne con- 
segue - sempre per I'Aniilotti - che mentre l'atto compiuto 
dal funzionario conformemente al proprio diritto interno è, in 
virtù di tale diritto, atto deiia Stato, l'atto compiuto, vicevcr- 
sa, dal funzionario contrariamente allo stesso diritto c al di 
fuori della propria competenza << non è in alcun modo un atta 
deilo Stato, ma un puro atto individuale D (37). Perciò, posto 
che l'mo in questione comporti la lesione di un interesse tute- 
lato da una norma internazionale, solo nel primo caso si avreb- 
Le un vera e proprio atto illecito dello Stato <<che non può la- 
sciar dubbio circa la responsabilità che ne deriva >> (38). Nel se- 
condo caso, invece, si avrebbe un fatto che è, sì, illecito in 
quanto viola diritti altrui, ma in realtà non è un vero e proprio 
atta deilo Stato, in quanto compiuto conho le norme che per- 
mettono di imputare le attività e volontà individuali allo Stato. 
In questo secondo caso lo Stato sarebbe tuttavia chiamato 

( 3 3 )  ui rr,ponrabilité, citi, p 182 
(34) Ci& vale pri la Teoria r per J.a wipanrabzbt6 Nel Cmia del 1927 la 

posizianc di Anzilotti 8 meno rigida In querr'opera. pui riaifermando come sul 
plano dei principi gemal i  del diritto iniernnzionrle 1s colpa dell'oignno non io.- 
sc un elemento necessaria pcr il ioigc~c ddln responsabilità dcllo Stato (pp 41«- 
4121, l'amare smmefieua infatti che porceero darsi casi mi quali le norme d l a  
responsabilità per vmlaiione di dcterininrfi obblighi subordinavano liimputazia 
ne dclYdiecito d a  colpa (o al dolo) degli mgmi sgcnfi (p 408) 

(35) T e m a ,  cif , p 110 
(36) Ibid, pp 130-131 
(371 ibid, p. 132. 
081 lbtd ~ p 1)0 
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egualmente a rispondere in virtù di <<un principe admis par l ' u ~  
sagc constant des nations n (391, in quanto vincolato a garanti- 
te nei confronti degli altri Stati la riparazione di qualsiasi atto 
dannoso e illecito proveniente dalla sfera di attività deila pro- 
pria organizzazione. Siffatta garanzia rappresenterebbe la con- 
tropartita della << Iiberté des Etats, rélativement à leur argani- 
sation intérieure >> (40). 

In entrambe le ipotesi, comunque, la colpa dell'organo 
agente finirebbe per essere irvilevante agli effetti della responsa- 
bilità dello Stato. Nel secondo caso lo Stato risponde infatti 
oggettivamente (a titolo di garanzia) per un fatto che non gli è 
proprio ma per il quale è comunque obbligato, a preicindere 
dalle intenzioni, dalla negligenza o d d a  buona Lede di chi lo 
abbia materialmente commesso. Nel primo caso, l'organo put 
avendo agito e in coscienza e volontà ,> non ha fatto peraltro 
nulla di diverso da ciò che era permesso o imposto da quel  di^ 
ritto (il diritto interno) in base al quale le attività e volontà in- 
dividuali diventano attività e volontà dello Stato (41): manche- 
rebbe cioè in tal caso queil'urpetto anhyiurirlio nel  comporta^ 
mento dell'agentc che è il tratto caratteristico della nozione di 
colpa (di stampo imperativistico-positivista) da cui muove I'An- 
d a t t i .  Certo, osserva Anzilotti, si potrebbe in questa ipotesi 
andare oltre I'atreggiamento psicologico di chi materialmente 
ha agito per ricercare un'eventuale mancanza da parte degli a u ~  
tori della legge applicata nel caso concreto o addirittura degli 
autori della Costituzione: << mais la recherche d u n e  faute ne 
serait pas ici seulement malaisée, elle serait encore souvent im- 
possible et presque toujours étrangère aux iaits, qui, dana un 
cas donné, cngagent la responsabilité internationalr de I'Etat: 
un vice ou un défaut dans les lois pouvant se produire en dépit 
~~ 

0 9 )  La reiponiabilrté, cit , p 184 
85 Anche questo i un punta m1 qmle dovremo riioinrre a 
ne della p e m m  intcrnaziunale della Stsio Notiamo IWU 
tica ~ da noi condiviw ~ del (presuiitol pmcipio di dtrit 

to internazionnle sulla u libertà di u f o  organiazniioi~c u degli Stati ( p m c i p  
rearizraio nella dottrina italiana, dopo Arailatti, ~ ~ p ~ ~ f f i ~ f f ~  dal Peri,a nelle suc 
Lenoni di dintio intemazionoie, VOI 1, Roma, 1937, p 118 15 r largamente ac. 
ceitato), 51 tiovr in Axn~cro-Rum, Gh enii, CI, , pp 34»-46 c L ' E m  dam le MT 

du droir da genr (e~tratto dalla Orten, Zeeit fui O//enr Rechr. 1975 1261). BUIO- 
gnr, 1975, pp. 7-8, 278, 328 331, i35 

(41) La rrrponiabiiité, d t  , p 185 
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de toute vigilance ou prévoyance ... On pourrait, dans ce cas, 
psrler d u n e  culpa qui inest m re ipsa, d'une faute ayant ra bare 
danr le fait de ne pai avoir une organirakon inténeure propre Ù a r ~  
s u w  en tous car i'accomplisiemrnt des devoirr intemationaux de 
I'Etat, c'ert-à-dire d'une faute qui en réalité ne serait pas une fau- 
te D (42). Anche in questo caso si dovrebbe perciò concludere 
che la responsabilità dello Stato è meramente oggettiva. e l'E- 
tilt répond du fait dommageable par la raisan yue ce fait pro- 
virnt de son activité )> (43). 

6.  L'analisi dell'hnzilotti si fonda, in definitiva, su due 
presupposti fortemente condizionanti I1 primo è che la colpa è 
da lui intesa in senso inscindibilmente legato ad un dato prica- 
logico umano: la volontà dell'indiuivrduo. I1 secondo, più generale, 
è che lo Stato del diritta internazionale sarebbe un ente giuridi- 
co organizzato dal diritto interno (44). Da tali premesse alcune 
COllSegUen'c. 

In primo luogo I'Anzilotti accantona (ma non affronta né 
risolve negativamente) il problema sc sia possibile individuare, 
e in quali termini, una <<colpa dello Stato >> distinta da quella 
dei singoli organi materialmente operanti. Mi riferisco al pro- 
blema se possa individuarsi nella volontà ùdlo Stato unitaria- 
mcnte considerato, un << difetto )> che rilevi nella responsabilità 
internazionale allo stesso modo in cui nella disciplina della re- 
sponsabilità dei diritti interni rileva il << difeito >> di volontà 
dell'individuo. 

In secondo luogo, la combinazione dei presupposti sopra ri- 
cordati conduce Anzilotti ad escludere che la cdDa de& organi . I _  
sia un elemento costitutivo della responsabilità internazionale. 
Com'è stato notato, questa seconda conclusione e deriva dal 
fatto che non [sarehhel concepibilc [- secondo Anzilotti -1 
una colpa psicologica dell'individuo~organo rispetto agli obhli- 

(42) ibrd , pp 185-1 86 U COIIIX~IO L norfia 
1431 i b i d .  D 186 
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ghi internazionali dello Stato, che per costui non hanno rile- 
vama D (45). L'atteggiamento psicologico degli individui-organi 
non a v r e b b e  dunque alcuno spazio nel contenuto deile norme 
sulla responsabilità internazionale. 

Come è ovvio, le conclusioni deil'Anzilotti possono condi- 
vidersi solo in quanto se ne accettino i presupposti. O r b e n e ,  è 
noto come la dottrina successiva abbia sottoposto a riesame 
critico il presupposto relativo alla. natura dello Stato e aila sua 
azione e volontà. Dovremo perciò indagare in quale misura t a ~  
le riesame abbia inciso neil'impostazione del problema che ci 
interessa e cioè se, in che  termini e con riferimento a quale 
ente si possa parlare di <<colpa >> nella responsabilità interna- 
zionale. 

111 

L'autore che per primo, neila studio della responsabili- 
tà internazionale, ha sottoposto a riesame alcune delle premes- 
se proprie dell'opera dell'Anzilotti nonché il problema specifi- 
co della colpa, è stato Roberto Ago (46). 

Al pari di Anzilotti, anche ?Ago parte, neli'affrantare il 
tema della responsabilità, dal distinguere due elementi fonda- 
mentali: uno oggettivo [la condotta antigiuridica, in contrasto 
con un obbligo internazionale) e uno soggettivo (l'imputabilità 
di tale condotta a un soggetto internazionale) (47). Perché si 
realizzi questo secondo elemento sarebbe innanzitutto necessa- 
ria, secondo l'Ago - oltre alla presenza di un soggetto inter- 
nazionale <<capace )> - la possibilità di imputare alla persona 
internazionale la condotta antigiuridica materialmente posta in 
essere da individui (48) 

7. 
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Ritorna, come si vede, il concetto d'imputazione in termini 
identici a quelli rilevati in Anzilotti. Anche per Ago I'imputa- 
zione rappresenta infatti un'onnipresente operazione giuridica, 
in virtù della quale fatti ed atti diverrebbero fatti ed atti «pro-  
pn >> di un soggetto. Precisamente essa indicherebbe un legame 
tra un fatto e un soggetto stabilito dal diritto in modo distinto 
ed eventualmente indipendente dal legame che esiste tra il fatto 
e il soggetto in virtù della c.d. causalità << naturale ». L'imputa- 
zione sarebbe, in altre parole, lo strumento mediante il quale si 
<< creano n nel mondo artificiale del diritto sia l'azione che la 
volontà di un soggetto 149). Nessuna specie di soggetto sfnggi- 
rehhc, secondo Ago, all'intervento deli'imputazione: vi reste- 
rebbero coinvolte non solo le persone c.d. <<giuridiche D ma per- 
sino le persone fisiche. Nelle sue parole: << La différence entre le 
sujet-personne physique et le sujet-personne juridique est ... 
peut-&re moindre que l'on ne parait croire en général. Pour le 
premier, l'action qu'il accomplit comme personne physique, ju- 
ridiquement qualifiée par le droit, est rapportée par ce dernier à 
lui-meme comme sujet juridique: la séparation du sujet de la 
personne physique est seulement idéologique. Pour le deuxième, 
l'action de certaines personnes physiques, juridiquement quali- 
fiée, n'est pas rapportée à elles-memes comme sujets, mais à un 
sujet diiférent. C'est la sede vraie différence >> (50) .  

Se l'imputazione è uno strumento inevitabile per le persone 
giuridiche ancor più di quanto non lo sia per quelle fisiche, essa 
sarebbe allora indispensabile a fortiori e dans le droit internatio- 
nal, où - secondo l'Ago - les sujets sont constitués précisé- 
ment per le8 plur typiques et 2er plur paufaites der perronner juridi- 
qua, par les peusonner pridiyue, pau excellence, c'est-à-dire par lei 
Etatr >> (711. Anche in questo punto - ovverosia nella concezio- 
ne dello Stato del diritto internazionale come persona giuridica 
- Ago segue dunque da vicino le orme di Anzilotti e della dot- 
trina dominante (52).  

149) Ibid, pp 450 e 459. 
(50) Ibd  , p 462 Cfr. già, m qurriu m m .  ANZ~LUITI, ~ i t m  ne 1.e déht. 

U i )  Le délrt, cif , p 459. Il <orsivo è nostro 
(12) Come si vedrà ira breve ciò porterà Ago alla stese rapiditi già notata 

in Aniilmi nel trasformare U problema della << colpa dello Stato tn quello della 
<< colpa dcgli individui-ogam mateiislmenie agenti B i*,&, ~ B Y .  9 

cif , B p 451 in noia 
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Ora, poiché nei caso delle persone giuridiche, secondo Ago, 
l'imputazione funzionerebbe nel senso di lar diventare aitività 
e volontà dcll'ente attività e volontà di agenti - i c.d. argani 
(la cui eventuale distinta soggettività giuridica nella situazione 
in esame non rileverebbe (53)) -, nel caso della persona giuri- 
dica dello Stato-soggetto internazionale ne conseguirebbe che 
l'azione e la volontà di esso si identificherebbero con le azioni 
e le volontà dei suoi individuihrgani. Ciò posto, agli effetti 
dell'irnputazione rimarrebbe solo da chiedersi da quale diritto 
provengano le norme che legano il fatto dell'organo ai soggetto 
Stato e quaie sia il criterio prescelto da tali norme per stabilire 
siffatia legame. 

Ed  è a questo punto che Ago prende le distanze dall'Anzi- 
lotti. Mentre, come s'è visto, per Anzilotti (almeno in un pri- 
mo tempo) le norme d'imputazione proverrebbero dai diritto 
pubblico di ciascuno Stato, per Ago invece << l'irnputation, 
comme mute opération juridique, ne peut avoir lieu dans un 
ardre juridique donné que par l'effet des règles du meme or- 
dre ), (54). Sarebbe cioè la stesso diritto internazionale a effet- 
tuare l'imputazione allo Stato delle attività e volontà degli or- 
gani. I1 criterio mediante il quale il diritta internazionale rea- 
lizzerebbe l'imputazione sarebbe dato, secondo Ago, da una ne- 
casa& << presupposizzone di fatto >> operata nei confronti dell'or- 
ganizzazione interna dello Stato in questione. Tale organizza- 
zione rappresenterebbe perciò il dato di fatto necessacamente 
prempporto dalle noime internazionali sull'imputazione. Così, 
mentre sarebbe la stesso diritto internazionale a stabilire che lo 
Stato agisce e vuole solo attraverso l'azione e la volontà del- 
l'organo, agente nella propria qualità di organo e << attaché par 
sa fonction à une activité dans l'exercice de laquelle il peut 
rencontrer pratiquement une obligation internationale de l'Etat 
et donc l'cnfreindre x (>>), tale diritto tuttavia, per stabilire se 
quello che ha di fronte sia D meno un organo dello Stato e ab- 
bia o meno agito in quanto tale, non potrebbe che << se repor- 
..__ 

(53) Lc débi, cit , p 462 
(541 I b d  , p 461 In qursto senso Ago acccfta liimpoxtazionr data dai- 

liAniUatti << seconda manicra x [ s q m  noia 45) e dal PERASSI ILerioni & drnm 
miem~lanaie, I, Roma, 1937, p 94) si pmbierna dclYirnpufnzione di atti c 
(a t t i  individuali allo Sfato 

(55) Le dékt, CII , p 469 
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ter D all'organizzazione (giuridica) interna di ciascuno Stato co- 
me alla << candiiion de fait nécesraire >> (56). Poiché Ago attri- 
buisce a siffatta impostazionc il merito, tra l'altro, di risolvere 
in modo corretto il problema dciia colpa nell'illecito intrrnazio- 
nale (571, è necessario soffermarvisi ancora un momento per 
esaminarne originalità ed implicazioni. 

Riferendosi al proprio modo d'intendere la << présupposition 
que le droit international fait de I'organisation inierne de l'E- 
tat », l'Ago sostiene che << il ne s'agit ni d'un revoi signiiiant 
que le droit des gens subordonne son imputation d'un fait juri- 
dique à l'Etar à une imputatian correspondante du droit &ti- 
que, ni davantage d'un renvoi aux fins de déterminer le cante- 
nu concret de la règle internationale, cette dernière établissant 
elle-meme I'organisation de l'Etat-sujct du droit international, 
mais en se servant totalement ou particllement des règles qui 
établissent cette orgmisation dans le droit interne D (58). 

L'esigenza di Ago di sottolineare la natura /attuale e non 
giuridica della presupposizione operata dal diritto internazionale 
nei confronti dell'organizaazione giuridica interna di uno Stato, 
deriva evidentemente dai convincimenti dualisrici dell'autore in 
tema di rapporti tra diritto interno e diritto internazionale. 

Com'è noto, data la separazione in base a tali convincimen- 
ti fra i due sistemi, tutto ciò che è giuridico ncl primo può in- 
fatti rilevare per il secondo rolo alla rtregua di/atto. 

L'impostazione prescelta, inoltre, permette ad Ago di modi- 
ficare la soluzione anzilottiana del problema della responsabili- 
tà dello Stato per atti di organi compiuti ultra vires o comun- 
que in violazione del diritto interno Mentre per Anzilotti lo 
Stato risponderebbe in questi casi non già per un illecito  pro^ 
prio - in quanto non opererebbe l'imputazione di diritto in- 
terno - bensì in virtù di una garanzia alla quale è tenuto per 
ogni danno proveniente dall'attività della sua organizzazio- 
ne (59),  per Ago invece si tratterebbe anche in questi casi di 
una vera e propria responsabilità per illecito proprio dello .TtQ#O: 

e ciò in quanto il fatto verrebbe imputato al soggetto interna- 
~~ ~~ 

156) ibid , p. 46s 
157) Cfr La colpa, cir  , pp. 288-293 
(581 LE dé,l!t, cit , pp 463-464 
091 Cfr. Iiona, ~ i f ,  pp. 130 I32 e La rerpunsubtl~ié, cit , pp 184 185. V 

rupra *a* 5 
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zionale non già da tutto il complesso delle norme interne che 
organizzano la <<persona Stato n nel diritto pubblico bensl di- 
rettamente da n o m e  isternazzonali. La qualità di organo attri- 
buita a determinati individui dal diritto interno sarebbe solo il 
presupposto dr fatto per il funzionamento di tali norme (60).  Ai 
fini dell'impuiazione internazionalistica non rileverebbe perciò, 
né in fatto né in diritta, sapere << si, du point de vue de l'ordre 
juridique interne de l'Etat, l'acte de l'organe doit &re qualifié 
d'acte valable ou d'acte nul ou illicite, car, mPme si cet acte 
est nul, ou constitue un fait illicite, il reste toujours un acte 
qu'une personne a accompli en sa quaiité d'organe et en se pré- 
valant de certe qualité >> (61). 

La detta impostazione è infine indispensabile ad Ago per 
affermare, come si vedrà tra breve (62), che l'atteggiamento 
psicologico dei singoli organi agenti è un requisito necessario 
perché si abbia I'illiceità internazionale del fatto. 

8. Nonostante i vantaggi di costruzione teorica appena ac- 
cennati, il meccanismo della << presupposizionc di fatto >> conce- 
piio da Ago, non appare in verità, nella sua essenza logica~giu- 
ridica, così diverso da quei rinvii da cui lo stesso autore, secon- 
do il brano riportato in precedenza (631, sembra prendere le di- 
stanze. 

L'organizzazione giuridica interna di uno Stato non rappre- 
senta, per Ago, uno dei tanti dati di fatto valutabili ai fini  del^ 
?imputazione internazionalistica: essa non costituisce cioè un 
dato che rilevi in fatta in modo analogo - anche se statistica- 
mente superiore - ad altri dati e dunque, di per sé, non mdi- 
rpenrabile dl'imputazione. Per il nostro autore l'organizzazione 
interna rappresenta piuttosto d presupposto di fatto necersario 
- e si direbbe anche sufficiente (vista la mancanza di indica 

(60) << Quand ii s'agit dc déterminer, par rapport à 11" ~ a i  con~ret, 8'11 y B 
lieu à I'imgut~fion à i'Efaf a u n  fait iiliciie inteinrtiond, lorsq'un organe de mf 
m a i  a agi en conirasie B V ~ C  une ohhgatinn inrcrnarionalc, 11 faut se reporfer né- 
iersairemenf i Yorgmisntion interne dc I'Etat pout savoir SI In perionne qui B 
agi daiir i'eipece est ou non un orgdnc de liEtat ~f il1 B p a m  extéiicurernrnt 
dnni sa qudiré #oiganr >> Le &i, citi, p 472 

(61) I b t d ,  p 412 
(621 Infre, par. 10 
(63) Supre, nota 58 
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zione di altri elementi) - per i'imputazione giuridica di latri 
individuali allo Stato: << I'Etat seul peut déterminer son  organi^ 
sation intérieure et inhqueu quels iont se, urguna, de sorw que 
le droit internatioral ne peut re rqporter qua (a conduate de ces 
dernieri comme pointr matériels de vepève pour imputer ù I%tat ~ < n  
fait illicire intemational D (64). 

Orbene, se le norme internazionali di imputazione non pox- 
rono non attenersi, per individuare gli organi deila persona iii~ 
ternazionale e la loro attività e volontà, ali'organizzarione giuri- 
dica interna di ciascuno Stato, non riusciamo a comprendere in 
che cosa siffatta ptesupposizione <<di fatta >> differisca - no- 
nostante la formale prcsa di distanze di Ago - da un veio c 
proprio rinvio fm ordinamenti, e in particolare dal c.d. rinvio 
non recettizio D condizionante (65) .  

(641 Le d&, ci*,  p 474, 11 corsivo & nosiio Ildrtivrmeiite ai prcru~>porri 
di laico necessari pcrciié si ahhin ~mpuraaianc alln Stato di attività P volontà gn- 
diuidusli, le conviiiiioni di Ago icmbrano crmi>iate negli anni w c  
pubbiicsrlonc de Le déisr. Ne sono teiiimonianra 1 rappmti e i prugaft 
U prrrcntsii dsll'Ago d a  CDI in qualità di Relaiore qirrislc ~ d l a  r a  
degh Stati, p m p m  sui punto dd?aitiibuibiliià alio Sfriu di un fatto i l l ~ ~ i m  
CI, Ann CDI 1971, VOI 11, prrlr 1, p 247 ss e 1972, vol. Il, pnrfc 1, p 78 
ss. Su quem ultimi Y.  anche w j a ,  pni li 

(611 Chc Ago abbia in mcnie l'oiganirrnmnc ptundica inieina - ci 
compierso di nome rncdianrc le qual< Io Stalo al pmpr<o imcrno si wganiz 
determina 1 propri funiionari (e non I ~ V C C ~  i'inaeme degli elementi - per i 
ritto interno rilevanti 111 parte m diritto e in p a r e  in fatta. per il diniru interni<- 
zronde iriruonh solo m fiato - che nalia loro instabile interarione c o s ~ ~ t u ~ ~ ~ o ~ ~ o  
lo Stato come ~aggeffo  inrcrnnionale Dni/a, par 17 c 1611. appare cvidente da 
maiiati indizi 

In primo luogo, appare già implicito nella utilizzazione del COIICCLLO di 
<< peisona giuridica n - atvi di pcrsone giuridica << pai  excellence ,> - per indi 
vidusie lo Stato, fsnfo n d  senio del diiifio inferno che in quello del diritto m 
tC,"*ZiO"& 

Poi, multa dal tenore esplicito di slmm passi &lVan&si di A 
esempio il scgucntc n Scul I'Eriir iui-meme peui, drnr POD mire intéi 
SO" ~rtanimizon ct détcrminer ~ e s  orgnnes, c'eit-à-dire ler persnnnc 
pouvanf agir en son m n  cf pour  SO^ compfe L'ordrc Iiiridiquc cxr 
le sein duqud la pw'soiinc iriiidiquc opèrc, poni icquel clle constitue le siilet, a 
Vespèce Vurdie gridique internatimal, dair nécessur 
xmn~fron intérrrue de io penonnr iiindrgue, c e m  q 
rerfsinrr peiwnner phyriques Il n'aurrit rn Yinrérrr ni la podxl i té  de isiie au 
fiernenf ,> (Le délii, i i f  , p. 463) 

bihna, traspare dalla netta e rigida diifrrcnza di valufarionc che I ' a u t m  ef. 
fcttua - 81 Iini dell'imimtazianr ailo Stato - f i n  1 fatti c d uino v i m  di organi 

2 
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L'unica diiferenza fra la teoria di Ago e quelle che si espri~ 
mono in termini di rinvio del diritta internazionale al diritto 
interna considerato nel suo complesso, è - a nostra avviso - 
che Ago restringe l'ambito del rinvio alle sole norme interne 
istitutive degli organi e indicative delle condizioni per identifi- 
care nell'azione dell'agente l'azione di <<organo statale )>. Tutto 
il resto dell'organizaazione giuridica interna (ad es. le norme 
suila ripartizione delle competenze fra gli organi e, in genere, 
le norme sui requisiti di validità formale o sostanziale degli at- 
ti) sarebbe invece per Ago - a differenza di Anzilotti - com~ 
pletamente irrilevante agli effetti deii'imputazione. 

Precisata la concezione dell'ilgo in merito d'attività e 
volontà dello Stato, vediamo ora quale sia la sua posizione in 
tema di colpa. 

Come si diceva, Ago non apporta alcun elemento nuovo per 
quanto concerne la premessa dell'analisi: quella, cioè, per cui lo 
Stato come soggetto internazionale sdrebbe una perrona g iud i -  
ca. Egli si mantiene perciò nella tradizione anche per l'imposta- 
zione del problema della colpa: << dato che l'azione e la volontà 
dello Stato non possono essere costituite che dali'azione e dalla 
volontà dei suoi organi, ne consegue che nel diritto internazio- 
nale, allora si potrà parlare di colpa dello Stato, quando tra la 
violazione di un obbligo giuridico internazionale della Stato e 
l'organo autore di essa sussista quella relazione psicologica in 
cui si è visto appunto consistere la colpa n (66). 

Ci troviamo evidentemente in presenza di una... tracforma- 
zione dei termini del problema analoga a quella che già natava- 
mo nell'Anzilotti (67). A ben guardare, tuttavia, qualche diffe- 

e 1 fati i  compiuti ds individui privati mentic 1 pmmi, monda Ago, pomno di 
per 16 rraiinsre un i l l e ~ i t o  dello Stato, pcr i mondi ,  affinché diano luogo al f a i  
to aniigiuridio staiuale, è rempre neceirano che intervenga razione o YomSionc 
di un organo deilo Stato, guo!&nto ~umimmente  C O ~ C  <r org~no >> dallo Siago 
siciin. In rhre peolc,  d fatto d d  privato non porrrbbe msi considersrsi in sé un 
fatto dello Stato. ptopio perché 11 privato non sarebbe quuli/cam doidincta mer- 
no ad espiimere l'azione c la volontà dello Steio. 

Risulta dunque cliimo da queste circostanze chc quando Ago parla di o'gu 

n n m m n i  miema qnale presupporlo di fatto dell'imputazione si iiferiscr, in real- 
tà, alla natura di orgm secondo il diritto inferno, quale elemento girrndicmenie 
co~tiiiitivo agli eifeiti delhmputarione 

9 

(66) La colpa, cit , p 2Kl. 
167) Supr~ ,  par. i 
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renza c'è. O meglio, ci potrebbe essere. In Ago non vi è inlatti 
quella latente avversità a una nozione strettamente psicologica 
di colpa che rilevavamo in Anzilotti (e che, come si è vista, 
rappresentava il portato delle convinzioni imperativistiche di 
quell'autore). Siffatta diversità dall'hnzilotti può dedursi, oltre 
che dalla. soluzione positiva data da Ago - come si vedrà - al 
problema della rilevanza deil'atteggiamento psichico degli orga- 
ni agli effetti della responsabilità internazionale, soprattutto 
dalla nozione generale di colpa da lui professata (68) Per Ago 
il problema della colpa, intesa iato xeniu, è quello << della volon- 
tarietà come condizione dell'imputahilità del fatto lesivo al suo 
autore »: consiste cioè nel sapere se sia o meno necessaria una 
certa reiazione psicologica tra il fatto antigiuridico e e l'autore 
materiale della lesione D perché si dia un illecito di questi (69).  

Ora, a parte le precisazioni che una sifiatta nozione di col- 
pa necessita (70), va osservato che qualora Ago non avesse  con^ 
siderato i soggetti del diritto internazionale alla stessa stregua 
delle persone giuridiche del diritto interno, detta nozione 
avrehhe anche potuto essere utilizzata in riferimento allo Stato 
considerato unitariamente. I1 dogma della Stato-soggetto inter- 
nazionale come persona giuridica e della sua identità con lo 
Stato del diritto interno impedisce tuttavia ad Ago di compiere 
un simile tentativo. Anche lui si indirizza così verso la formu- 
lazione del problema nei termini di una indagine sul mero al- 
teggiamento psichico degli individui-organi agenti. Anzi, I'ac- 
cennata << trasformazione )> del problema è da Ago concepita in 
modo ancor più ampio che da Anzilotti, a causa della totale e 
immediata identificazione dello Stato con ogni organo che agi- 
sca in modo internazionalmente rilevante (71). In  Anzilotti tale 
identificazione non era totale né immediata: essa ai dava rolo 
quando venivano rispettate tutte le norme interne pcrtinenti 
nella circostanza, ivi comprese quelle relative alla gerarchia del- 
le competenze (72). Per Ago invece, una volta considerati come 
_ _ _  

(68) La colpa, a i ,  pp 285-286 
(69) i b i d ,  p 286 
(70) I n t k ,  psr 23-26 
(71) << Porgano non 2 qudlcoi8 di diverso c distinto dallo Staio, ma i lo 

Staio stesso, e 11 S O ~ ~ C L ~ O  di diritta iniernarionalc che agirce e vuole concrete 
mrnfe ,>. La colpu, cit , p 292 

(721 lmna, ~ i t . ,  p 112. Vedi supro, par 7 
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atti propri dello Stato gli atti ultm v i m  degli organi, assume  ti^ 
levanza anche l'atteggiamento psichico degli organi in siffatte 
situazioni. In breve, secondo questo autore, a differenza di A n ~  
dot t i ,  sarebbero irrilevanti agli eiietti della responsabilità in- 
ternazionale solo le << colpe ,> dei << privati >> e degli agenti che 
non abbiano operato neila loro qualità di argani. 

10. Accertato come ii problema deila colpa diventi anche 
per Ago quello della necessità o meno della colpa dell'organo 
agli effetti dcll'imputazione deil'iilecito d o  Stato, è ora il mo- 
menta di vedere in che modo egli lo risolva. 

Come si ricorderà, la teoria di Anzilotti era decisamente 
negativa nei riguardi di tale necessità. Ciò in ragione della 
non dcstinatarietà deile norme internazionali nei confronti de- 
gli individui, nonché per la conseguente irrilevanza diretta per 
questi ultimi degli obblighi internazionali dello Stato (73) .  Per 
fondare la propria - poriiiva - soluzione del problema, Ago 
ha dovuto innanzitutto sgombrare il campo da queste impor- 
tanti obiezioni teoriche anzilottime. Ed ha ritenuto di poterlo 
fare proprio in virtù dello << spostamento >> da lui operato - 
dal diritto interno al diritto internazionale - della competen- 
za a individuare gli organi di attività e volontà deilo Stato. 
Casi, poiché - secondo l'Ago - nel diritto internazionale 
<<lo Stato è l'organo »; e poiché sono le norme internazionali 
a stabilire, sul presupposto di fatto dell'organizzazione inter- 
na, quali siano gli organi deilo Stato e quando agiscano come 
tali; e poiché, ancora, la liceità o l'iiliceità interna della con- 
dotta dell'organo non ha rilevanza giuridica internazionale, al- 
lora non esiste << neppure nessuna ragione logica che impedisca 
all'ordinamento internazionale di tener conto della volontarie- 
tà dell'infrazione commessa dall'organa, del dolo o deila colpa 
di quest'ultimo, per condizionarvi l'esistenza di un {atto ille- 
cito internazionale dello Stato >> (74). Questa serie di rifles- 
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sioni va valutata con attenzione, specie se si tiene conto del- 
l'essenza deila colpa nel senso in cui Ago la intende. 

Seconda Ago la colpa indica una relazione psicologica tra 
un fatto e un soggetto; essa individua, agli effetti della respon- 
sabilità internazionale, la relazione psicologica fra l'organo ma- 
terialmente agente e il fatto internazionalmente antigiuridico. 
Orbene, nulla impedirebbe - secondo il nostro autore ~ che 
una norma internazionale prenda in considerazione una relazio- 
ne di tal genere agli eifetti della responsabilità dello Stato. Ciò 
anzi accadrebbe vuoi quando l'organo abbia direttamente volu- 
to l'infrazione (dolo), vuoi quando ~ pui non avendola diret~ 
tamente voluta - esso abbia <<peraltro voluto, per difetto di 
previsione delle conseguenze, un comportamento diverso da 
quello che tale infrazione avrebbe potuta evitare D (75) (colpa 
in senso stretto). 

Se si condivide la nozione di colpa professata da Ago, è in 
effetti possibile sostenere che 1. norma internazionale consideri 
<< in colpa >> l'individuo-organo rispetto al fatto internazional~ 
mente rilevante. Nella grande maggioranza dei casi è infatti  in^ 
contestabile che l'organo abbia agito intenzionalmente oppure 
potendo prevedere che era possibile agire diversamente e o t t c ~  
nere un diverso risultato. 

Va chiarito però che la possibilità di valutare internaziond~ 
mente la e colpa B degli organi non è, in realtà, una conseguen- 
za del più volte rilevato << spostamento di competenze (dal di- 
ritto interno al diritto internazionale) operato da Ago nell'im~ 
putazione di fatti e atti individuali allo Staio. Quella possibili- 
tà deriva piuttosto dalla diveria accezione ~ rispetto al passato 
e, in particolare, rispetto ad Anzilotti - nella quale i'autore in- 
tende la colpa (76). 

ipoda agii erfrerni del dolo o della colpzz, senza che abbibis 1s minima impoitaaza il  
fatto chc nel diritto r~atude lo SUSSD comportamento non ~ i a  considerato né do 
Iuso né colposo perché giuridicamente leciio b, Ubrd , 11 C O ~ U V O  è nostro 1 

(75) I b d ,  p 296. 
(76) Lkcidenra  deiia nmone di colpa dmnfi  da A p  q i i  efietri deUi stia 

cortrurionc della rrrponrabiliià inteinamnale non è sfata dniin domina SLICELI 

h a  - mppuie da qneiia più iccenie -- iufficientcmenie consideiaia Ci 31 rof- 
fcrma intatti solo rulliimporrazione data da Ago 01 problema drl?orgariirznin- 
ne ddla persona intcrnazionale. Tra I pochi che individuano ?imporrrnra della no- 
liio"= di colpa ni fini di nna teoria della ierponsshilit2 internazionale e S i u n u ~ ~ ,  
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li. Come s'è detto, Anzilotti respingeva l'utilizzazione di 
una nozione <<psicologica B di colpa agli effetti della responsa- 
bilità internazionale. Va ora aggiunto che tale nazione psicolo- 
gica si colora in Anzilotti di una sfumatura che potrebbe dirsi 
<<etica D (77). Secondo Anzilotti tra gli clementi costitutivi del- 
la colpa rientrava infatti, oltre la volontarietà della condotta 
(ed eventualmente dell'evento), anche la conrapniolezzo (o la 
possibilità di consapevolezza) dell'aniidouerorità della condotta. 
La colpa, cioè, non si sarebbe identificata con la mera relazio- 
ne psicologica fra un fatto (considerato naturaiisticamente) e 
un soggetto. A siffatto legame e psicologico B Anzilotti aggiun- 
geva l'ulteriore requisito della consapevolezza della doverosità 
giuridica del comportamento-che non si è voluto, o non si è 
stati in grado di tenere (78). E appena necessario osservare che 

op C Z ~ ,  pp 81-86, il quale pcrb rivolge le proprie riilessioni d o  alla conrenione 
della colps di Annilotti e non anche di quella di Ago. 

I771 1" qucs~o senso S r ~ n n u n ,  up cit , pp. 85 86 
(781 Cir La nxponrabiliti, at . ,  p 185 r supm par 4 
Ilicorrono alla memoria, per l'*"dogiS con la iOn<ellor.c anril"ttiaria, slcu- 

ne ieom «normotiue~ del& iolpevalezra, le quali, com'è noto, in ambito prnali 
SIICO, G S I U ~ O ~ O  i'rnridoveroiità (e In riprovevolesza) del compairamcnto ~ o m e  
i ~ q u i ~ i t o  determinante ddla colpa m S C ~ J O  lato (o colpevolczza). Sul punto si v c  

5 5 8 ,  Vnssaisi, Colpevoieria, m Enc Giur Tmionr, voi VI, pp. 11 16, Specie 
pp 15-16, r MANTOV~NI, Dintio penale, Padova, 1988, pp 280-281 Vedi anchc 

dano, tutti. vpNuI~I ,  C ~ I ~ ~ , , ~ ~ ~ ~ ,  N . ~ ~ ~ ~ ~  D~~ rr , 111, pp. i57 

,*fra, par 25 
In senso CO"t*R*lO a q"& qui p'oporfo DL S L N I  (OP C i I  , p 537, noia 13) 

pcr il quale ndlr <, Tema genemi~, la cdpa in senso Iato è gencricsmentc indicata 
come "EMO d'animo'' dcll'organo agente, senza accenno alcuno all'esigcna di 
un ~ i p p o r m  di contraddvaionc con una norma di carattere giuridico Tale impn- 
I I U I ~ P  comiponde del resto, pmtirisio fedelmente, al& L d concezione p ~ ~ c o l o g i c ~  
del& c06pcu01aza che, dl?ipocai deli'clabarszionc della Team generale, era certa- 
mente predominante tra gli studiosi del diritto peiialc ,> Il1 corsivo 5 nostra I 
Comc è possibile dedurre da quanto già detto nel testo a proposito della posinio- 
nc di Anrilofii rigiisrdo ai cam degli organi che abbiano agito in con[ormirà col 
proprio diritto infcrno, i'eccosiamcnfo ~ proposto da Dr Sena ~ fra h concezm 
ne anzdotiims della colpa e le c d feoiie psicologiche della c o i p c d e z ~ a  non CI 
sembra che posa  esseic condiviso Se 8 vero, infarti, che Aniiloiti rivolge le pro 
p m  consideiazioni a m s  nuzione d i  colpa << gencricamenrr indicata come ''sfato 
d'animo" », non 5 tutfs~ia esatta che nel peri-icro di dctto autore non vi sia posto 
per <, l'crigenrn di mpporfo di contmddirionc con nns norma di ~draftere giuri 
dico >> Tale esigenza, che avvicinerebbe il ionceftu di colpa assunto da Anzilo1 
o $In nozione pennlisiica di ca lpe~o lez z~  in smro normalivo, C al contrario - 



COI.PA DELL'OKGANO E COLPA DELLO STATO 653 

anche questo concetto etico-psicologico di colpa - concetto la 
cui utilizzazione viene da Anzilotti respinta - deriva (al pari 

come SI SU cercando di ~picgare in queitc pagine - Iien visibilc n ~ i  pensiero 
deii'internaziondists 

Si aviebbe insomma, a nostro avviso, che Ic riilessioni di An~ilorii Iputireb- 
ber" dr una norione per un Y ~ S O  YICW B quel& avil~sarncu dr <<coi@ ,> zn s e m  
p s ~ c ~ i o ~ z c o .  ma, per altro verso, simile u quelle penaliirica di << colpevolerr~ >> xn 
smso nomatiuo 

Clie l a  nozione airunfr dr Anzilotti possa ESIC~C definita, a l  confcmpo, 

___ 

lore, I's1rio (la colp~"~ie%za m senro normativol, "rmpre inte 

re a p m u  < < u n e  concezione mcramenia psicolopica della ~ ~ l p r ~ ~ l e z ~ a ,  l a  quale, 
edudendo 1s L D E L ~ C ~ Z ~  deli'snridovcrosifà del inrio, esclude l a  LOSCICIIIR del do- 
vere e quindi ogni possibile iunsiane del duirta come rmprrativo n (PLTRULFI LI, 

La coipmdma, Padova, 1955, p 1181 Se dunque Ansiioili ha m mcnir, nel 
suo discorso critico, un roiicerfo di colpa che efbttivamrnte LI configura m n  co 
mr la violazione di un ohbligo di non c~sc ic  m colpa ma piuffnsto come uno 
<< stato d'animo n - un concetto, in q~iesio ~ C ~ S O ,  come rileva anrhe De Senn 
(ap c i * ,  pp i 3 5  5371, p s m l o p o  e non nomatmo -, ciò non foglie che tale 

p m o  in considerazione dall'Anzilorfi gii  C ~ C O  di une 
antiduverorin operata In LclaaLone B Un Sistem', di "Or- 

legnme c k  a~vincr psichicrmrnte Pruioic al fatto in 
criminnin >> (Vassar~i, op ci* ,  p 151 In quest'ultimo ~ e n m  la << colpa >> conside- 
rata da Anzilom è da ritcnein intera - confiaiirmenfe a quanto soniene Ue 
Sena ~ i" un'accc*ione .imilc a auella ""rmB*i"d (e #"S p,ic"iopica~ d d r  << 
vulerza >> 1" senro p'"81i.iic" 

Riguardo, poi. alla ciicos~mda, C Y O C B L ~  da De Sena, chc le tcom di Ami- 
lotti vedrcbbrro l a  luce in un oeriodo in cui <, ccrmmente orcdominsnte I> saieh- 
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della propensione deil'autore per uii'accezione normativa) dai 
presupposti imperativistici del pensiero anzilottiano. Ritor- 
na infatti I'onnipresente elemento del dovere che indica ad 
un tempo - non senza rischi di confusione - i'cffelto gzuridi- 
co del comando normativo e il e particolare stato di rogge~ione 
psichica del soggetta cui il comando stesso è rivolto D (79). È 
proprio I'iiicapacirà di sviiicularsi dal binomia n cornando/dove- 
re n neii'esarne di qualsiasi fenomeno giuridico che porta, da 
una parte, aii'identificazione della colpa con la violazione di un 
dovere e, dall'altra, alla difficoltà di penetrare il concetto 
psicologico di colpa senza colorarlo di sfumature che, per quan- 
to definite << etiche », restano sempre normativo~imperativisti- 
che (80). 

La reale novità apportata da Ago è perciò di considerare, 
agli effetti della rilevanza internazionale della colpa, un atteg- 
giamento meremente prichico e liberato D da ogni altro giudizio 

__ -- 
pa sono, iispetiivameiitc. del 1902 (la Ièona1 r del 1906 (La rciponrabrliié. pri 
non parlaie del Corso i a  CUI edizionr pi i  diffusa & dei 19271 Ora, i lavori più 
noti dei penali& trdcschi chc per pnrni hanno P L O ~ O L O  i 4  concezmm normativa 
della coII~~volei l is sono del 1905 (I'opcrr dei C n n ~  Zu DOIINA cmfa "fra nlls 
nota 801 c del 1901 WANK, Uber den Auibm dei Schddbbepfi ,  Gieseii, 19071 
Il Lhe CI k~~grr i rcr ,  $e non altro, dic, in qud periodo (i p r m  dei acolo), I'im 
pmtsaioiie impcrafivisfico-pnsifivirta si era con,olidarn B tal punto da I I O ~  rende- 
rc affnllo sorprendenrc chc quanti si occupasrrio di < colpa nrUiUeciio intefnr- 
iioniile n i> di u colpevolezrri )n ~n diritto penale la facrrsero con iifciimenio ad 

già c m c o  di unr qualificazione giuridica rneiamenie pwhico 

179) MAIORLA, op ci* ,  p 544 
(801 Cfr m t a l  scnx d brano d i  1'~trucelli riportaio sila nata 78 
11 1119fi"O per CUI si ,Xefeiiice p d a r e  di sfumsr,*re u narinativo-imperali",. 

stiche », b i ~ m s t ~  che <<etiche u ~ come proposto da Sperduti ~ b solnmenrc 
di non avvicinare troppo e impropiirmeme la concmone snzilottiana nl pcnsiero 
dei penalisii che hanno t ~ m i z z a t ~  l a  nozionc c d <,etica D di COI~CVOI~ZZ~. Ci 11- 
feriamo, ln particolare, all'opcra del G ~ A F  Zu i i u x ~ h  (Die Obmenfe der Schuld 
bcanfb [Crriditraal, LXXIV, p 16111, per il qudc, com'4 noto. non VL srxhbe 
IUcciLo ixnale chc non a a  anche illecito morale e 1s C O S C X ~ Z ~  dciYnntidovrrosita 
m o d e  ssiehbe lielemcirio C D S ~ ~ ~ U L I Y O  della cdpevolenzn. Non icmlxs chc l a  con- 
c e i i o ~ ~ c  di Anzilotti arrivi a questc conclusioni La coscienza dell'antidoverosità 
per Yautore sembra piuttosto consisfeie nella roni~pmolerrn delh conmirierd od 
un duverepmmiio da una noms giundiu e, in particolare, ds una norma deii'u- 
nico diritto che, secondo Anzilotti, può rrnrfoimarc le condotte individuali m 
condotta dello Stato ci& da una noma deidiritto wcmo 
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di valore - etico o giuridico - antecedente a quello assegnato 
a dctto atteggiamento da norme internazionali (81). 

Poco o nulla influisce invece suii'arnmissibilità di rele rile- 
vanza - al contrario di quanto ritiene 10 stesso Ago (82) - 
l'idea che <<è d'ordinamento internazionale e non a quello sta- 
iuale che spetta il compito di imputare d o  Stato, nella sua ve- 
ste di soggetto internazionale, l'azione e la volontà dei suoi or- 
gani come azione e volontà giuridicamente rilevanti >> (83). 

(81) In qursro ~rnm i'aicexian~ professata da Ano può dunque ritenersi 
viLina alla norionc pcnrhrtm di iogevoler2a xn MIO pitcalogsco Vedi inha, par 
24. 

A conclusione delle iorse infricnfe cansidernioni suoire sulla piaprictà dei 
richiamo di certe categorie civilistiche e penalistiche in fcina di colps, $1 sente il 
doverc di iihadirc il motivo che ne giustifica la picscnna m qucsfa parte del no 

La nostra inirnzionr 8 di individuare, nel ino<lo p16 pirciro poiribi 
concefrn di d p a  profcwato da Anzilotti r da Ago Cib a l  fine di 
quale mi~um le differcnze dclln tcoria del secondo nrpetto n quella 
dipendano dalln diversità deiia nodoiic di colpa pic\cclfa da Ago c 

qu~nta. invece, dipenda dslls (reale o pesunta) ICYIIIOIIC da qucsti opcrafa del 
meccmismu d'imputazione di bffivifà r volontà individuali allo Sfato Tale chia 
rimenio - indispensabile per i'appiafondiinenio della nuiiane della colpa agli 
effetti della re~poniabilità internazionale - esige che non si  ~ncoxia m frainrcn 

con qudiiichc impiapriamenfe prex a prestito da al- 
rie intcrnazionnlirriche rull'« elemento p~icnlogico )> 

inisce pri non comprcndcrc henc l a  peculiarità del 
Anzilotti r di Ago in materia di colpa 

(82) Le &I#*, cit , pp 490-491 
183) Lo roBa, c l f ,  p 241 
Una pmva evidente di qn~nfo  m a  rilevato uirnc proprio d d a  ~anridrraiio 

IIC dell'ipoteix dell'oryano che ha alito m peno confmmld col dzntto interno, ~ p ~ t e -  
s i  ~n CUI, tanto recondo la costimione di Anzilotti chc sccoiido lo a spostamento 
d< competenze >> di Ago, azioni e uolonfi dell'organo vanno imputate allo Stato 
soggetto infcrnaiionrlr Pcr entrambe le i m i e ,  in questo c m ,  il  comportamento 
delporgano, m quanto comportamento drllo Siaio, è iileusnre per il diritto inier 

f'ulfimn vdutlito A camliiarc <la AnxUotti ad Ago, non 
co chc valuta 11 compoitamenio !il diritto interiiaziona 

le) e neppure 1s conseguenza giuridico dclia valutrzione !rerpanrabiliia da ilirri- 
to) ma solo il tipo di qualificarione del compnrtnmenrn tfcsm Pcr Il primo niifn- 
rc il comportamento non potrebbe qualificarsi C U ~ C  e colpa s> Pcr 11 sccondo, al 
contrario, U E cib c s d u ~ ~ ~ ~ m ~ n ~ ~  prrchC ic condizioni nccc~~ar ie  perché SI nh- 
bia la colpa >> sono, come visto, diverse per h n  autore e per i'aliiu l'a Ami- 
lotti ohfc ella volniirarief& rtierfamenie psmlogiia ci w d e  anche la COSCIFIIII 

dell'rntidoverosiri della condotta, pcr Ago, mvecr, 8 sufftciriite ia uoiontarictà 
p.icologiC~. 
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Per concludere sulla teoria di Ago, ricordiamo che una vol- 
ta adottata la nozione di colpa poc'anzi illustrata e sgombrato 
il campo dagli errori teorici che avrebbero impedito, seconda 
Ago, una soluzione << colpevolista », l'autore si congeda passan- 
do in rassegna alcuni casi di prassi, l'analisi dei quali dimostre- 
rebbe l'effettivo rilievo della colpa nella maggior parte delle si- 
tuazioni concrete di responsabilità (84). Per Ago, in definitiva, 
la colpa dell'individuo-organo non solo sarebbe rilevante agli 
effetti deila responsabilità internazionale, ma addirittura e co- 
stitui[rebbe] una condizione soggettiva indispensabile per i'im- 
purarione di un fatto illecito internazionale D allo Stato (85) .  
Ne consegoirebbe che in assenza totale di colpa - ossia e nelle 
ipotesi di vero e proprio caso fortuito o forza maggiore >> (86) 
~ verrebbe meno, secondo Ago, la stessa illiceità internaziona- 
le del fatto. 

12. Nonostante i loro pregi, l'indagine e le conclusioni 
dell'Ago non appagano. 

In  primo luogo esse postulano, senza analizzarla criticamen- 
te, la stessa premessa teorica professata daU'Anzilotti. Ci rife- 
riamo alla nozione delio Stato del diritto internazionale come 
pmono giwidica nonché d'identificazione della persona inter- 
nazionale con 10 Stato del diritto interno. Tale premessa conduce 
Ago, da una parte, ad escludere che si possa parlare di una col- 
pa propria deilo Stato distinta da quella degli individui-organi; 
dall'altra parte, lo porta invece a confondere, specie a causa del 
rilevato e sposvamento di competenze n fra diritto interno e di- 
ritto internazionale, la colpa dell'organo con la colpa della Sta- 
to. Sembrerebbe così che si dia colpa o dolo deilo Stato in base 
al mero fatto che vi sia colpa o dolo di uno o più individui- or^ 
gani considerati isolatamente (87). 

I841 La colpa, cii., pp. 294-302. 
i851 Ibrd., D 302. 

viene ufilizzrra riguardo tanfo ai requisiti #imputaziane deii'iilecita allo Stato, 
quanto alla gradiisrionc deila gravità delYillrcito e ddic sue cm~eguenze 

L'uso indiscriminato di tale concetto con riguardo a quem due diverbi ordi 
ni di problemi SUSCIII a dire il vero non poche pcrpicwità, dovute roprafruffo SI- 
la comoirta e immediata idmtifirazione ddl'wione e volontà deiln Stato c m  le 
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In  secondo luogo il valore deile conclusioni dell'Ago sembra 
in parte compromesso dalla nozione di colpa professata dall'au- 
tore. I'ur superando i presupposti imperativistici che portavano, 
come s'è visto, alcuni autori aila dissoluzione del concetto di col- 
pa in quello di antigiuridicità (88) (e ?Anzilotti a negare la ri le~ 
mnza internazionale della colpa degli individui-organi), la nozio- 
ne accolta dall'Ago presenta anch'essa dei limiti. Uno di questi è 
che il dolo e la colpa in rmso rtretto si dissolvono, per così dice, in 
un denominatore e pricoloEim >> comane, << un concetto superiore 
di genere >> (89), che non consente di distinguere i ruoli specifici 
di dolo e colpa agli effetti della responsabilità. In aitre parole, 
Ago costruisce un concetto psicologico unitaria di calpevolezza 
privo di utilità quando si tratta di determinare la << natura e la 
misura della riparazione dovuta dallo Stato responsabile I: pro- 
blema nel quale, a detta dello stesso Ago, la nozione di colpa 
<<ha senza dubbio una notevole incidenza B (90). 
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Altro inconveniente è che la nozione psicologica accolta da 
Ago finisce per coincidere nel suo nucleo essenziale con quella 
di appartenenza del fatto al soggetto, ossia con la suitas (91). 
Tale coincidenza sfugge a prima vista nel discorso di Ago solo 
perché ii c.d. elemento soggettivo si complica, nella sua teoria, 
con il meccanismo dell'imputazione giuridica del fatto. Sembra 
cioè che per integrare tale +elemento soggettivo n debbano 
concorrere due condizioni. Primo: che l'individuo autore del 
fatto sia un organo dello Stato; secondo: che tale organo abbia 
agito con <<colpa ». Ma se s'intende per colpa, come Ago sem- 
bra fare, la uolontaietà nel senso strcttamentc psicologico-natu- 
ralistico rilevato (92) c la si esclude solo nelle ipotesi di caso 
fortuito e forza maggiore - cioè nelle ipotesi in cui non vi è la 
prevedibiiità (mio fortuito) né l'evitabilità (forza maggiore) 
della condotta - scompare il diaframma che divide l'afferma- 
zione secondo cui l'organo è in colpa rispetto a un fatto da 
quella, più semplice e appropriata, secondo cui il fatto è stato 
dull'organo porto in essere (suitas). Dire che e l'organo è in col- 
pa >> finisce, in questo modo, per non significare molto di più 
del dire che << Porgano ha commesso il fatto D e che di conse- 
guenza il fatto è, per il diritto internazionale, fatto dello Stato. 
Inoltre se anche si accettasse, accanto alla suitas, un così pleo- 
nastico concetto di <<colpa », si ricadrebbe comunque nell'in- 
conveniente di un concetto privo di utilità per la soluzione di 
quell'altro problema - fondamentale per la disciplina della re- 
sponsabilità - della determinazione deile conseguenze dell'ille- 
cito. Sicché sarebbe probabilmente necessario costruirsene un 
altro cui più che al primo sarebbe adeguato il nome di 
<<colpa ». 

(911 L'individuasione c In distinzione, dr U ~ R  parte. di colpa e dolo e ,  dal- 
I'dtm, deiia ~ i t a  (che costituirebbe il momento iniziale dei due nspctfi deWelr- 
mento soggettivo) 6 mecm teorico soprattntto dci prnrlisd Cir. in proposito, 
per tuffi, ANCULISLI. Manuale di dintio pmeie. partc gcnernle, Milano, 1955, p. 
241; GALLO, 1Jconmt~o unsiano rii colpevaiezza, Milano, 1951, p 52 8s. e MAN- 
IOVINI, OP. C I * ,  pp. 298-301 V #drzz, par 21 

(921 I1 fatto che Ago abbia in meme la d o n i m e t à  piuttosto chc 1s colpe 
VOICZZ~ o In colpa, è saffalineafo recenfemenfe anche da Di1 S a ~ n ,  op CI*, p 
525, nota 89 
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IV. 

Lungi dall'esaurirsi con l'opera di Ago, ii dibattito sulla 
colpa è naturalmente continuato (93). Non è facile tuttavia rin- 
tracciare, nella più recente letteratura, tentativi adeguati di rie- 
same deii'impostazione del problema (94). I1 più delle volte ci si 
limita, con argomentazioni ed esempi non nuovi né sempre caL 
zanti, a includere o ad escludere la << colpa B dal novero degli e le~  
menti costitutivi dell'illecito (e ciò con riferimento, comunque, 
d'atteggiamento psichico degli organi agenti). Spesso, poi, ci si 
pronuncia per soluzioni c.d. << eclcttiche D (o << intermedie >>), che 
rinunciano a inquadrare tutte le ipotesi di responsabilità nell'ot- 
tica colpevolista o in quella oggettivistica (95). In quest'ultima 
linea si colloca quella parte della dottrina che preierisce sostitui- 
re a ogni discussione teorica sul ruolo della colpa nel diritto in- 
ternazionale, l'analisi del contenuto delle norme << primarie >> 
che presuppongono o richiedono, nel comportamento degli  or^ 

gani statali, gradi più o mena elevati di diligenza (96). Benché 
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.~ 

(93) Per um aggiornata ~assegnn ddle opinioni dotirineli sulla colpa IUCLDS 
~ i v a  qli ~ c ~ i r f i  di Ago, cfr Pisimu Mnrz~isciii, op di, pp. 69-116 Cfr.. anche, 
raEC maieuri, C i t  , pp 191-201 

194) Per quanto rigiurda i presupposti di f d k  importazione, quello co~~i f i i i -  
to d d a  nozione di colpa è S ~ O  oggetto di o ~ ~ c ~ v n z i o n i  di rilievo da parte di 
SPEXDrn'i, op C i * ,  pp. 84 95; cawi LUACH, o*. c i * ,  pp. 85 1112, PI.Rni.T, op di, 
p 72 ss., e LUIIATTO, np CZI., p. 64 SI Quanto a l  presupporto C O Y % U ~  dalla 
nozione dello Stato dal punto di vista del diritto internarionalc, esso è stato dalla 
msgpiorsnza degli mton datu pri scontalo (inin oha, forse, per le ragioni di CUI 
,#pia, nota 321 A pane &uni considerazioni dello SCEILE iup rit, p 914 hb i ,  
chc però p ~ f c  da uns concezione iigidamentc munisfa I"., anche, m/m. nofa 98, 
iI tema & I ~ V C C C  aiironisto dcciiamente da Anmsio-iline (Addmdum, ~ i f  , pm 
165-180) lntererxsnri mno anche le o ~ ~ e r w z i m i  svohc da Bairn~,  nelle JUC Le- 
zioni dr d m m  infemaitonek (Padova, 1983, p 66 s$ ) Ma della noz~mc della per 
rana intemsrionsle e della sua mività c vnland ci  occupiamo nmpiamenfc wfitz, 
par. 15-22 

(91) È facile, però. chc i m s t ~ n i f o ~ ~  delle teorie c d eclcrtichc affermino 
anrhe che. n d s  prassi infeinaaionsle, d r c ~ i m e  gencrdc io residuale) sia un regi- 
me di << responsabilità oggettivi relativa B Esemplari in q ~ ~ e i f o  S ~ S O  le o s ~ e r w  

145-35«. 
Sulle v a m  tcoiie e ecleiticlie >> rir  l'm~ro Mazd~sciir, op c i ( ,  pp. i01 

Il6 
(96) Tale tendenza L manifesta, nd cs , ne, lavoli citati di ZANNA$ c P i r u o  

M.WLESCHI. 

Imnl di CoNmari, op a l ,  pp 
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interessante per i risultati che possono derivarne, anche una ta- 
le imposiazione sembra però <<costituzionalmente B inidonea a 
dare risposte adeguate a tutti gli aspetti della problematica drl- 

Per quanto spunti validi si rinvengano in quasi tutti gli stu- 
di sulla colpa successivi a quelli di Ago, rnancherebbc insomma 
in tali studi un'adeguata attenzione ai preruppoiti concethiali su 
cui poggiano le apere di Anzilotti e di Ago. Questi due autori 
restano così i soli ad aver elaborato una teoria della colpa de- 
dotta in modo coerente dai propri convincimenti sulla natura 
della società degli Stati e del diritto internazionale (98). È dun- 

(971 Tale impoitazione SL avvicina molto a quella c d oggetiivisfica, in 
quanio identifica la problematica della colpa con quella dclla violadonc oggettiva 
di un prmcolrrr tipo di noimc primarie, q d e  cioè chc pongono obblighi di di 
Igenza Comunque, a prescindere dalle convinzioni teoriche di CIBSNII aumc 
sulla colps. va detto chc mediante I'approccio adottato da coloro che studiano 1s 
vioiazionc &gli obblighi di due diligcncc n, si nnuncia alla Spiegazione di aku- 
d aspetti della responsabilità intcrnrrionale m i  quali i1 g r a d ~  di voionfariefà (o 

) dcl ~ ~ m p ~ ~ t a m c n r n  ( o w n  In coips m ~ r n w  lato) incide con 
in modo n l ~ v m f c  Ci 31 riferisce, ira l'altro, alla differenmzio 
cconda dclia loro grauird, gravità la quale sembra dipendere non 

solo dall'importanaa dclla nmma violata e dall'rntità dell'effetto prodotto (danno 
mrtrride D morsi4 ma anche dalla maggiore u minorc infcnmnalilà della con 
dotta iUecita Una sifiaiti r m n c i i  trova probabilmcnte una ~piegazione n d n  
non asaimilabhh delle nozioni di  diie driqmae, da nns parte, e di colpa dal- 
I:dt,a. 

Scnaa inoltrarsi nclla diiiicilc q~estmnc dcl rapporta fra le due nozioni [ma 
vedi 1u1 punto mfw, par 33 (d)l, pu& o ~ ~ e r v a r h i  per ora che IC detcrminnte noi 
)me necessitano pcr la valutazione deii'adempimento degli obblighi di <, duc ddi 
geme >> da e m  posti le quindi anche per I:acceiimento dclla loro v i ~ l a z ~ m r )  di 
un giudizio mi grado di intenzionslirà del ~omporiamcnfo del destinararia di 
dciii obblighi ~ giudizio spesso dcrciminaio dall'sutomatico confinniu fra d 
coinporramrnto tenuto e x htsndsrds n p1U o meno pteciramentc prcfirsati ~ e~ 
ne non rappirsrntano per& che uno der pombrli ambiti m cui l'elemento << psicolo 
glco s entra in gioca nclla comprcniionr r nciln vrluinione giuridica della prassi 
infcinsiionale li problema della << colpa n è, I" effetti, un qzd chc coinvolgc a-- 

sc~e la propria iilevanze m m e  Talc prable 
andi se, perché SI abbia un i l lecito, sia ne ce^^ 

, u n  particolare atteggiamento interiore dcl- 
l'au~ox della lesione, o ancora se, per stahiiiie la gravità deli'illecifo - r qumdi 
i'eniiti d& sue conseguenle - detto atteggiamento riirvi e m che termini B 
ci& vale oYYismenie - anche ma non relo - quando l'illriiio coniisfd nells vm 
lezione di nome che pongano obblighi di diligenza 

(98) Trs gli altri, ?mi, auroii che hanno verificato l a  coe~cnid della propria 
teoria dclla colpa ~ o n  le loro ~onceiioni generali riguardo d a  società degli Stati 

la colpa (97). 

~- 
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qne ancora con i loro lavori che riteniamo indispensabile con- 
frontarci alla luce di più recenti sviluppi dominali su alcuni 
aspetti, per così dire, e strutturali s del diritto internazionale. 

14. La premessa fondamentale della teoria << oggettivista ,> 
di Anzilotti come di quella << colpevolista n di Ago è che lo C t a ~  
to del diritto internazionale sia la faccia esterna deila persona 
giuridica dello Stato del diritto interno e che i suoi atti di vo- 
lontà e le sue azioni siano perciò <<costruiti >> dal diritto. In 
particolare, seconda Ago le azioni e volizioni statuali sarebbero 
costruite dal diritto internazionale imputando allo Stato la con- 
dotta materiale e l'atteggiamento psichico degli individui agenti 
in qualità di organi (99) .  L'impostazione data da Anzilotti e da 
Ago al problema della colpa e le conseguenti soluzioni sono le- 
gate inscindihilmcnte a questa identità concettuale tra lo Stato 
del diritto internazionale e la << persona giuridica D dello Stato del 
divitto interno. Per limitarsi a ciò che più interessa, tale identità 
non solo determina la modifica dei termini deila qucstione pib 

e a l  diritto internazionale, vanno ricordati - ~oimttufto per 1 convincimenti 
I< monisfi che li Lontraddistinguono ~ KCISPN e Sc~irs Cam'ò i i o m  enfram 
bi questi ~ U ~ O I I ,  put d a  h a x  di ~apionameiiii diversi. aderiscono ll'micrpreta 
m n e  oggefiiuisfica della rerpomnbilità iiifeinarionrle (Cfr Km SI?N, Tbéone dir 
drmt infemanon~l publir, in Rrcurif dei Couri 
ai, p. 904 ss 1 Per quanto ripuarda K&n va 
ritiene 12 rrrponsabilita internazionale una rcs 
essa sarebbe anche oggettive, in quanto gli individui componnifi 10 Stato diven 
rcrcbhero tuffi rc~paiirnbili indipendentemente da una loro <,colpa n precedciite 
Tuffwla, dal inomenfo che anche una responsahditd colleifivr P comunque nc 
cessariarnenie originata dalla condotta di un individuo agente come organo della 
Stato, non potrihhe escludcrsi B piiori che nome inrcrnnionali ruboidinino falc 
rebponrsbilita ,#azione <G coIpevole )> (compiuta con dolo o colpa1 di un determi- 
nato organo Considerato ciò, Kelrcn riiienc chc non sili parribile darr una *I 

Ip l ta  genrrale alla domanda se la responsabilità internazionale sii  u oggettiva 31 

o a per colpa >>. Egli 3% hmifa ad o~servair come, per un verso, Ic iiiieniiani o l a  
negligenza degli organi siano m molti C ~ J I  risultatr decisive per la comminaiztane 
della sanzione B CBIICO d c o  Stato, mentre p u  altro verso esisiano mche m i  
<e a l  i'Etat est rcsoonsabic. bien aue se8 arernei nr sairnf couoables aaucune . I  
"&glige"ce n ("jJ iit , p 93) 

(991 Vedi rupra, p r  7 e 8. Tale icoiia. come r'è dcm (sqre, nota 541. 
era gai rrrfn di A m n u m ,  n seconda maniera u, e di PERISSI, ed è sfata inche I4 
fcoria di M o n ~ r u  INuzionr, cit , pp. 182 18x1 il quslc. tra ?aliio, i'ha indubbia 
mente mieliornie mcdianre il concefio di << oryaniziazione iffcfiiva dello Stato u 
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volte rilevata - dalla colpa dello Stato alla colpa degli organi 
agenti (100) -, ma incide sulla stessa nozione internazionaltxtica 
di colpa, inducendo entrambi gli autori a trasferire di peso nel 
diritto delle relazioni fra Stati nozioni di colpa elaborate d d a  
dottrina di diritto interno riguardo a rapporti interindividuali. 

L'identificazione della persona internazionale dello Stato 
con lo Stato~persona giuridica del diritto interno è però  decisa^ 
mente respinta, com'è noto, da una parte della dottrina più re- 
cente. Tale identificazione non sarà perciò da noi recepita iout 
couit (101). AI contrario, essa andrà riconsiderata ed eventual- 
mente abbandonata - quale premessa al problema della colpa 
~ qualora concezioni diverse della persona internazionale sem- 
brassero più rispondenti alla realtà (102). 

Una volta definita la  nozione dello << Stato nel senso del di- 
ritto internazionale >> e della sua attività e volontà, sarà poi ne- 
cessario precisare il concetto giuridico di colpa e procedere alla 
discussione del suo ruolo nella teoria della responsabilità inter- 
nazionale. Ci si dovrà allora da un lato giovare degli studi sulla 
colpa svolti dalla dottrina di diritto interno e, dall'altro, svin- 
colare da detti studi nella misura necessaria in ragione della na- 
tura peculiare dell'« ambiente sociale B nel quale il diritto inter- 
nazionale si sviluppa (103). 

(1«0) Comc 11 pmblema della colpa ncll'illecitn inteinazionrl~ diventa- 
to, nella dottrina più diffusa (tanto cdpipevulista >> che << oggeffivirca *), quella 
delli rilevania dell'atrcppirmcnia psicologico deUorgsno agrntc, viene rilevato 
di rccenie anche da DP Smh, op i if  , p 528 c pp. 532 534 

I l O 1 )  L'accettazione airitics o 11 dirintcic\re nei conironti deli'idcntifica 
rione ddin persona inteinsxionale con 

po È il caso, ad ~iempiu ,  dei pregev 
~ I I  Benché C O ~ S C ~  della ponibilita <I 
diurrsamenie ddl'atiiuiti c volonfi di 
tOu non rirrngono necessario ni. vrlutarc la prassi ds IOIO considerata d i a  IUCC di 
una diuerin pnriibdita teorica, né, viccvcm, sottapoiic qiiest'ultima alla vrriiicr 
dei dati dclln p m r i  Essi pieferiscono accrffare I I I Y C C ~  le teorie dominanti SUI 
l'imputazione cd rnrlirrare la prassi sulla base, più o mcm sottintesa, di fa11 tco- 
>le C.ir L o z z ~ ~ i n ,  np af, pp 77 58, e PI%UO Mazz~siiu, op ci* ,  pp 69 70 
P 225 227 

IlltCrn" ,appreientsno, a ""LTO avviso 

(102) rnfie, par. 15-18 
(103) hfk, *a' 22 E& 
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v. 
La teoria dello Stato del diritto internazionale come 

faccia esterna della persona giuridica dello Stato del diritto inter- 
no è stata sottoposta a radicale revisione dali'Arangio- 
Ruiz (104). Aspetto centrale deli'opera di questo autore è appun- 
to la confutazione, sia dell'analogia della persona internazionale 
dcllo Stato con le persone giuridiche del diritto interna sia dell'i- 
dentità fra lo Stato del diritto internazionale e lo Stato del diiit- 
to interno (105). I limiti del prcsente scritto non ci consentono di 
ripercorrere tutti gli sviluppi che hanno condotto I'Arangio-Ruiz 
a una nozione della persona internazionale dello Stato nettamen- 
te diversa da quelle di cui si è detto e che sono tuttora dominanti. 
Dato però il rilievo del tema ai fini del presente lavoro, è indi- 
spensabile riprenderne i punti salienti (106). 
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temaoonnl~, cif , pp 22 70 
li061 Lo ~ t c t ~ o  hirngio Ruir ha reccnfemente iicordsto I mul ta t i  dcllc 

m ricerche nella piospettiva dcila problrmrrica della colpa Cfr , in proposito, 
I'Addendum, cif . ,  ipar 162-180 

Nell'atiribuirr ad ArangmRuir il maggior meiifo della critica aiia conce2iio- 
ne tradizionale >, dclln natura dei s~ggr t i i  internazionaU, non si trascu~mo gli 
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Com'è stato giustamente notata (1071, l'Arangio-Ruiz muove 
dal proposito di mettere alla prova la nozione dominante dello 
Stato-soggetto internazionale non soltanto per quanto concerne 
la nozione in sé ma anche e soprattutto per le sue implicazioni in 
merito alla natura del diritto internazionale e del rapporto fra ta- 
le diritto e gli ordinamenti degli Stati. Egli parte infatti dalla 
constatazione che caposaldo principale delle concezioni interindi- 
vidualistiche del diritto internazionale - concezioni che postula- 
no l'unità sistematica fra diritto internazionale e ordinamenti 
statali - è l'idea che il diritto internazionale stia agli Stati come 
il diritto dello Stato unitario o federale sta a quelle sue articola- 
zioni che sono gli ordinamenti delle suddivisioni dello Stato (co- 

impoifnnti contributi di nlf i i  autori, ipcc~e del Qumu e del GIUUANO Dei pri 
mo va ricordata I'impegno teorico - mteiiarr agii ~fcs i i  lavori di Arangio-Ruir 
ma basato, a sud valtn, suiia concezionc essenzialmeiire cortiiuzionniisfica dello 
Stato propria di Donsto  DON^ (La p m m a  re& dello Stala, iti Riu. dir pubb , 
192111, p 1-22) - R favore di un'idra di Stato ~oggctfo internazionale comr cn- 
te rcrle, prersuppoifo e non ~ostruiro dal diritto internazionale (cir La ruddrrania 
nel dmto miemozmaie, Padova, 1935. pp 34 49 e la YOCC Stoio, in Nuovo D u  
li, VOI XI-lo, 1940, p. 810 9s.). Dci secondo interessa i'approccio n sioriagraii 
cu », di re  che teorico, con cui egli critica la nozione di soggetto inteinazionale 

zionole e ii danna, Padova, 1950, cap. VI Tuttavia le costruzioni di entrambi 
questi uiltoii sono a nmtio avvno, oltre chr neno approfondite, neno cocrcnri e 
appaganti rispetto B qucile (decisamente e ami ~ortiturionalirticlie »I di Arangio 
Ruiz In psrticolaie i punti di esse che non convincono riguardano li   appor fa 
t ra lo Stato potenza del diritto internazionale e lo Sfato dcl diiirta interno ~ 

concepiti entrambi drgh autori ~ i ta f i  come due iaccc (esfcma e interna) del mc. 
desima enfr -, nonché l'impianis funrionalistica D dal Qiiadri e dal Giuliano 
attribuita nlls natura dei soggetti internazionali, mggeffi cmriderati quali <enti 
di governo ,> anziché nella IOIO essenza di <, pofenar n (E un'imprnnta, quella 
iunzionslisfica, diiiusa inella dottrina ifaiiana; cfr ad r s  1s p~sizmnr di Conimn 
TI, OP. c i f ,  pp 12-19. Si vedano in ptoposifa ie considerazioni critiche delio 
stesso A n a ~ ~ ~ o - R u r z  ne L'ELII. ut.. DD 297 30i l .  Si vcds ancora. su mesti m n  

come ente morale o personn giuridica 1" senso stretto (cfr. La comunxtd interna- 

fl  Arifra, naia 152 
1107) M n z i o n r ,  Reiemonr, m Riu mm &i pubbl, 1953, pp. 152-159 

Sull'opcra di ArangmRuir _no di nn ierfo interesse rnchr le ircensioni di 
KVNZ /in Am lour of Int. Law. 1953. DD 512.5131 e le umeruazioni del VER- 
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muni, province, regioni, Lande?, cantoni, Stati membri) e deile 
persone giuridiche private. La peculiarità del rapporto << diritto 
internazianale/Stati ,> starebbe solo nel fatto che il grado più ele- 
vato di << decentramento >>del diritto internazionale al confronto, 
per esempio, con il diritto federale farebbe sì che gli Stati e i loro 
ordinamenti siano legittimati dal diritto internazionale in base al 
principio dell'effetiività anziché in base alla c d .  legittimità. 
Questa grossa differenza non impedirebbe di considerare, vuoi 
gli ordinamenti degli Stati come derivati da un diritto internazio- 
nale concepito dalle teorie in parola come un diritto pubblico 
universale degli uomini, vuoi gli Stati stessi come prouinciae to- 
tiur urbir << delegati B dalla stesso diritto delle genti al governo 
deile comunità politiche corrispondenti. È chiara che entro un 
quadro siffatto ogni Stato si presenti al diritto internazionale co- 
me la faccia esterna della persona giuridica, ente morale o istitu- 
zione << Stato >> del diritto interno. Secondo l'hrangio-Ruiz, tale 
presentazione della natura del diritto internazionale e del rappor- 
to di esso con gli ordinamenti statali è troppo poco convincente 
perché non si avverta la necessità di verificarne il fondamento. E 
a tale verifica egli si iipplica reagendo all'atteggiamento passivo 
manifestato al riguardo anche dalla migliore dottrina dualista- 
pluralista (Anzilotti, Mordi, Ago, Balladore, Quadri e altri) e 
ponendosi a fondo il problema della nozione di quello che i teori- 
ci di scuola interindividualistica chiamano e lo Stato nel senso 
del diritto internazionale D. Per dirla con un acuto recensore - 
di cui ci sia consentito riportare una chiara pagina -, di qui 
<< l'oggetto del lavoro, che è condotto in due fasi. La prima ha per 
scopo di determinare l'esatto rapporto fra l'ordinamento giuridi- 
co statale ed i c.d. "enti collettivi" o "astratti" da esso assunti a 
propri soggetti ... La seconda parte ha per scopo il confronto fra 
la nozione così ottenuta e gli enti soggetti primari del diritto in- 
ternazionale, allo scopo di accertare se, ed evrntualmente in che 
misura, questi presentino dal punto di vista deil'ordinamento che 
li sovrasta, le caratteristiche delle persone o istituzioni giuri- 
diche. 

La prima parte deil'indagine (108) conduce ... a sostituire d a  
dicotamia tradizionale fra "persone fisiche" ed "enti colletti- 

1108) Gli enti, c i i ,  pp 43-170 
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vi" la contrapposizione fra persone "reali" o "date" da una par- 
te e persone "artitidali" o "giuridiche" dall'altra. 

La perrona giuridica corrispondente ad una associazione pri- 
vata o ad una istituzione pubblica non s'identifica, secondo 
l'a,, con un'entità materiale data comunque composta (colletti- 
vità, patrimonio, organizzazione, scopo, ecc.), ma con un cen- 
tro artificiale d'imputazione creato dallo stesso ordinamento. In 
altre parole, poiché l'ordinamento vuole la p.g. esistente ed 
organizzata in un certo modo, Pente elevato a soggetto coinci~ 
de non già col rubstratu materiale della persona giuridica (il 
quale in determinate ipotesi può non esistere ancora o venir 
meno), ma con il dover essere espresso dalle norme dello sta- 
tuto (1091. 

Alle persane giuridiche come complessi di norme si con- 
trappongono le perzone ueali: ossia le persone fisiche in sen- 
so stretto, corrispondenti agli individui, nonché - per da- 
ti ordinamenti, tra cui ... il diritto internazionale - quegli en- 
ti collettivi, che, per essere organizzati in linea di meyo fat- 
to, possono costituire, se elevati a soggetti, dei centri materrab 
d'imputazione al pari delle persone fisiche stesse: persone date, 
anche queste, anziché create dal diritto, e soggetti in senso f i -  
nale anziché strumentale. Alla diversa costituzione (materiale 
o giuridica) dei due tipi di soggetti, alla diversa funzione (sog- 
getto finale o strumentale) e formazione (materiale o giuridi- 
ca), corrisponde la diversa posizione neìl'ordinarnento (1101: 
- Le persone reali o date costituiscono la bare sociale e quin~ 
di i soggetti primari. - Le persone giuridiche, in quanto  pro^ 
dotto dell'ordinarnento stesso, sono soggetti secondari, in fun- 
zione della convivenza giuridica delle prime D (1111. E tra que- 



COLPA DELL'ORGANO B COLI'A DELLO STATO 667 

ste rientrerebbero, secondo l'Arangio-Ruiz, non soltanto le per- 
sane giuridiche pubbliche e private nell'ambito deilo Stato 
(unitario o federale), ma lo Stato stesso dal punto di vista del- 
l'ordinamento nazionale. 

Passando alle persone internazionali degli Stati, 1'Arangio- 
Ruiz procede al confronto di queste con le persone giuridiche 
- e con lo Stato stesso del diritto interno - da tre punti di 
vista, costituiti: - dal processo formativo-estintivo degli enti 
in questione; - dalla posizione degli individui membri; ~ e 
dal modo di essere dcll'organizzazione dell'ente dal punta di 
vista dell'ardinamento << sovrastante ,>, vale a dire del dintto in- 
ternazionale (i 12) 

Sul primo punto, 1'Arangio-Ruiz conclude che non è esatto 
parlare, come si fa da molta parte della dottrina, di indifferen- 
za del diritto internazionale per la formazione degli Stati o di 
<<libertà di organizzazione >> di questi dal punto di vista del di- 
ritto internazionale. La prassi dimostra invece, per usare ie sue 
stesse parole, che << The ahsence, in genera1 international law, 
ai  rules concerning the establishment, form of government, 
organisation, modification of States means ahsence of rulec 
establishing States as legai suhdivisions of the universal 
society. I t  means ahsence of rules legitimising the State's or 
governement's power vrr-à-vis their suhjects, namely the ahs- 
ence of rules of international law telling human beingr that they 
are legititnately - also and primarily far international 1aw - 
suhjcct to that Statc's or government's power m d  not to any 
othcr'c, or that they are suhject only to the power of such a 
State or government as has heen estahiished in a certain area 
and is governed in a certain manner. ,> (113) Esattamente l'op- 
posto, osserva l'autore, di quanto accade per gli enti morali e 
le suddivisioni del diritto interno. 

Sul secondo punto - vale a dire la condizione dei membri 
delle socictà statali dal punto di vista del diritto internazionale 
- la differenza rispetto aile persone giuridiche (e d o  Stata 

(1121 Si vedano in proposito Ch enti, ~ i f ,  pp 171 172 e ,  p ~ h  in breve. 
Uinm intemmonaie, cif , pp. 35-54 c L'Eftzl, cif , pp 10-36. 

11111 ib nomotive ioL o/ ihe remal Rrrcmblv a i  rhc UN and the deciuia- 
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del diritto interno) è altrettanto radicale. << Under municipal 
law the members of any puhlic or private subdivision are le- 
gally hound to the whole society in the first piace ... The 
national bond i s  actually so prevalent that it is precisely by 
heing a person under the whole community's law that m  in^ 
dividual participates in the "founding" af a private corporate 
hody and i s  suhjected to its by-laws. The situation of in- 
dividuals in international law i s  diametrically oppasite. The 
hond of each human heing with a given poliiical subdivision 
- the sovereign State - i s  supreme and original. It i s  supre- 
me in that there is no legal hond with the universal society as 
a "whole" society. It i s  original in the seme (just explained) 
that the subjcction of a person to a given State or govern- 
ment is neither provided for nor legitimised hy international 
law. The individuai, as a rule, i s  not even a suhject of inter- 
national law. When he is ,  allegedly, assumed as a subject, the 
international rule does not r e d y  involve him directly and sell- 
sufficiently (as i s  the case with mles addressing themselves to 
the members of a municipal law subdivision). The operation 
of the very existence of the internationai rule "addrcssed" to 
individuds presupposes municipal rules andior States as the 
makers and direct addressees of the international rule. n (114) 
Considerazioni analoghe sarebbero da fare riguardo all'organiz- 
zazione degli enti in questione (115). 

(114) Ibid., pp. 649-650 
(115) <<In a national society, the ngcnfr o i  public ruhdiuisionr or pmare 

corpoiarions - fhc ruleri of pswial communifies ~ a e  subieci, ho fo spealc, fo 
a douhlc sef af ''controir", in the form of lega1 directives or sancfionr On ihc 
me hand fhey m rubiect t o  directives or mxfiom cmbadied in thc rub 
division'r or corporafion'. chwrer. Af the ~ a m c  rime thr aggents m quertian aie 
subjecr 10 dirccrivrs and S B I I C ~ ~ O ~ S  emanating lroin fhe Icgai oider af che wliole 
nafionrl mciefy: of which, if Thodd br added, the subdivision's or corpo- 
ratian's chaitcr is en integrai pan In ofhcr words. thc iubdivision's or corpo- 
iat ion'~ agenis src IcgaUy such ~ and le& bound BS such fo provide 101 the 
gmd govetnmenr o( thc subdiuiston or coipomtion - in ihe eycs of rhr legal 
ordrr of the whale communiiy On the contiary, rhc ~ idc i s  of the sevrral 
nntiand communifics me o d y  sniqc~t to the " ~ o n t d  o1 theii regective 
naiional syrtemr They are nof subiect LO externd ' ' ~ ~ n f m l i "  cmanafing from 
che universa1 sociefy. Even whcn international law affects their conduct, if doe? 
so hy d e ~  addressed to che "body politic" of each S m c  as B whale The pro- 
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Servendoci, ancora una volta, dell'efficace sintesi del Maz- 
ziotti, I'Atangio-Ruiz e conclude che il risultato del confron- 
to ... è tale da escludere che si possa parlare di "Stato nel 
senso del diritto internazionale" ... come "persona giuridica" 
[ente morale o suddivisionei, sia pure "decentrata" della co- 
munità internazionale ... Lo Stato è l'unità elementare della 
convivenza di cui il diritto internazionale si occupa. Persona 
"reale" (data), quindi, benché elevata a soggetto, e non ''ente 
morale": [concetto qnestoi che presupporrebbe l'esistenza di 
una comunità internazionale degli uomini che primeggiasse, 
come il diritto federale, sul diritta dei singoli Stati >> (116). 
Gli Stati del diritto internazionale sarebbero insomma gli enti 
dati a presupposti dal diritto, gli enti cioè la cui coesistenza 
costituisce l'ambiente in cui il diritto internazionale si svilup- 
pa e all'interno dei quali tale diritto non incide direttamente. 
Con le dovute differenze, essi rappresenterebbero per il diri t~ 
to internazionale ciò che gli esseri umani rappresentano per il 
diritto interno. E precisamente, di tali differenze la principa- 
le consisterebbe, secondo Arangio-Ruiz, nelle dimenrioni e nel- 
le complerrità di fatto proprie rispettivamente deU« essere 
umano D e deii'ente e Stato-potenza ,> (117). Se infatti il pri- 
mo è costituito da. una semplice unità fisio-psicbica, il secon- 

blcm is ci od^ related t o  rhe inrcrnational condirion of individuals m general 
For the ''qcnfs" of na t ima l  cornmunities fo bc diected by infernntional I_ in 
thc sense herc envnagcd, fhe individnal i&rs and rheii subjrds siiould be inter- 
national prnons m thefirilpioce snd they shouid be wch pcrsom on their oum, 
and naf ju~t  thiough the media of rhe Sfates LO whch they belong, or o( such 
State's legnl ~ysfems n ihrd , pp. 650-651 Dal punto di vista dell'orgininzarionc 
dunque gh Stati si prrrenfano al diritro infernnnionalc s i n  maniera cosi diversa 
da come le  persone giuridiche m n m  e lo Stato SIDPSU si presentano al diritto 
interno, da giustilicsre, nd primo caso, proprio quella concczionc organicisfica 
che nel secondo è, invece, inrasrenibiie ,> (Maziimn, op cif , p 157) 

(1161 Mhmmin, op c i f ,  p 157. Ulteriori prccbaziom sugli nge l f i  qm 
ricordati delle teorie dell'Arangio Iluiz SI trovnno nella recensione deUo stesso 
AKRNGIO-R~T al Tr&é de droif #nfem~hanol public di Guggenheim, 111 Rtv dir 
in$, 1953, pp 293.297, e nella recensione di ABANGIO Rum e DA< SI trattato 
di Verdrors-Simini (Unrverseilcs Vokiienecbt Tbmm und Prmrr, Berli", 19761, m 
Orr Z e a J  Auwenpoliak, 1979, pp. 187-142 

(1171 Gli enh, cif , pp. 385 410, L'Eiai, cit , pp. 282 303, Addmdum, cif , 
par. 169-174 
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do s'identifica invece con una complessa struttura socio-politi- 
ca (118). 

Confrontata con le teorie precedentemente richiamate, che 
danno per scontata i'equiparazione tra Stato-soggetto interna- 
zionale e Stato-persona giuridica di diritto interno, individuan- 
do così la base sociale del diritto internazionale in un insieme 
di Stati qualificati come le <<persone giuridiche per eccellen- 
za », la nozione dello << Stato nel senso del diritto intcrnazio- 
nale >> proposta dall'ilrangio-Ruiz sembra, a nostro avviso, la 
più conforme alla reale natura del diritto internazionale. So- 
prattutto essa dà ragione di alcuni caratteri fondamentali del 
diritto internazionale e del suo rapporto con il diritto interno; 
caratteri che, quando non sono addirittura misconosciuti, sono 
implicitamente contraddetti dagli studiosi che, pur mantenen~ 
do posizioni dualiste-pluraliste, condividono acriticamente l ' i ~  
dentificazione della persona internazionale con lo Stato~perso- 
na giuridica del diritto interno (119). Ci riferiamo qui in parti- 
colaze al problema dell'azione e volontà dclla persona intcrna- 
zionale (120). 

Poiché il modo di concepire tale azione e volontà rappre- 
senta - s'è detto - un punto centrale del nostro tema, è ora 
indispensabile precisare le differenze in proposito tra la posi- 
zione di Arangio-Ruiz da una parte, e quella di Anzilotti, Ago 
e della dottrina tuttora dominante, dali'altra. 

16. Un punto rispetto al quale le teorie di Anzilotti e 
Ago sono in perfetta sintonia è l'idea che solo in virtù di no>- 
me giutjdiche fatti compiuti da esseri umani possono conside~ 
rarsi fatti deiio Stata (+imputati )> alio Stato). Secondo Ago e,  
in un secondo tempo, secondo Anzilotti (121j, tali norme 

(118) Sul pmto v d i  anche infra, pnr 18 ss 
(119) Tra questi .tudiosi non pensiamo solo ad Anzilotti e Ago, dei ct?i IB- 

von CL siamo ocLupati in preccdenra, ma alla maggior parte degli esponenti m 
Uani della corrente r durlisia n Vedi mfm, par 16-19 

Per l'indicazione di numerosi d t i i  aspctti dei diritto e dell'arganiz- 
zdzmn8 internaAionale che ~ o ~ e r e h b e r o  una piU adeeuata ~pirgaaianc d a  iure 
della teoria di Arangio Run sulli natura d d o  Ymm nel ieine del diritta m1c1- 
nrrianalcu cfr Gh enn, cit., pp 385.398, e Tbe nom>ame mie, cit . ,  pp 638- 
639, nonché I'ljltcrn Appendm a detta opera 

(120) 

(1211 Vedi supro, nofr 44 
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d'imputazione apparterrebbero ai diritto internazionale, il quale 
stabilirebbe che << fatti dello Stato >> iarehhero qucili compiuti da 
individui agenti nella qualità di organi dello Stato (122) Una si- 
mile costruzione dell'azione e volontà dello Stato in base a norme 
giuridiche è invece, secondo l'hrangio-Ruiz, del tutto estranea 
alla realtà internazionale. Essa non rappresenterebbe altro che la 
conseguenza della (falsa) analogia proposta dalla dottrina domi- 
nante tra la persona internazionale dello Stato e le persone giuri- 
diche del diritta interno; analogia distorta, oltre tutto, dall'im- 
propria nozione delle persone giuridiche di diritto interno profes- 
sata da tale dottrina. 

Secondo Arangio-Ruiz se per imputazione s'intendesse - co- 
me i più sembrano intendere - un procedimento mediante il 
quale il diritto ricollega atti e [atti ai soggetti facendoli diventare 
atti e fatti propri di questi (123), sarebbe inesatto, oltre che fuor- 
viante, ritenere che un siffatto procedimento venga attuato da 
norme giuridiche di qualsiasi sistema e in riferimento a quaisivo- 
glia tipo di soggetto. I1 diritto non ha motivo di imputare atti e 
fatti ai soggetti, per la semplice ragione che tali atti e fatti sono o 
non sono propri dei soggetti che li pongono in essere in virtù del 
loro legame faattuale con i rispettivi autori (124). Funzione della 
tiorma giuridica è poi quella di stabilire, sulla base di fatti mate- 
rialmente appartenenti a determinati soggetti, le conreguenze (si- 
tuazioni giuridiche) di tali fatti, e di riferire (imputare) dette  con^ 

seguenze ai medesimi soggetti o a soggetti diversi (125). 
Se ciò è quanto accade in generale - e non vi farebbe ecce- 

zione neppure il caso delle persane giuridiche di diritto inter- 
no (126) - non si vede perché, sostiene l'autore citato, dovreh- 

(122) Vedi rupm, par. 7 r 8 Si ricordi che qperta & sfata anche ?opinione 
di PEW~SSI e MOKLLLI, vedi ~upre, noie 54 e 99 

(1231 Vedi iupra, par. 7. 
(1241 Gb enti, cii.. pp 128.134, e ia p r m n a  giuridzia, ci, , p 94 ss L'a" 

toic, pcr definire riffrtrn legame, utilizza i'e5picssione iiioianli matenaie deiio 
famipece redirzeta >> !Gli ali, cif , p 128). 

(125) <<Il diimo imputa non già atri e farti bcnd comeguens~ o riruaziom 
giuridiche La norma non ha bisogno d'imputare atti D fatti u (Dmm mtern~zm 
#dir .  i l f . .  p 28) 

(126) Anche in qucrfo caso s i  avrebbe mers imputarione di ~ituazmni giu- 
ridiche, e non di (sui o atti Alle persanr giuridiclie, &e, sarebbbero rifeiitc solo 
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he accadere qualcosa di diverso a proposito deil'azione e volontà 
deiio Stato nel diritto internazionale (127). Anzi, viste le caratte- 
ristiche strutturali di tale diritto - in particolare: l'assenza di 
soggettività degli individui e la natura collettiva ma famale dello 
<< Stato nel senso del diritto internazionale B - è proprio nel- 
i'amhito internazionalistico che si realizza in senso pieno quel ti- 
po di << rapporto organico ,> impropriamente richiamato, invece, 
per spiegare l'azione e la volontà delle persone giuridiche (128). 
Come dunque è organica, nel diritto interno la relazione fra laper- 
rona fiiica e I ruoi organifixio-prichici, così è organico, dal punto 
di vista del diritto internazionale, il rapporto fra lo Stato, mcm- 
hro della base sociale e soggetto primario di tale diritto, c << tutti 
gli esseri umani che concorrono in qualunque modo ed a qualsiasi 
livello a porre in essere [un] fatto dell'ente >> (129). In  altre  paro^ 
le, gli atti di individui si presentanogià in fatto, secondo Arangio~ 
Ruiz, come una cosa sola con l'attività deiio Stato, un po' nel 
senso in cui il gesto deila mano è parte integrante e non distingui- 
bile del comportamento dell'essere umano. E così come è assurdo 
pensare - in un'ottica di diritto interno - che il gesto dell'uo- 
mo diventi proprio del suo autore per effetto di norme o criteri 
d'imputazione giuridica, sarebbe non conforme a realtà ritenere 
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~ in un'ottica di diritto internazionale - che le attività c volon- 
tà individuali diventino attività e volontà della Stato in virtù di 
norme di diritto internazionale (130). 

17. Le conclusioni dell'Arangio-Ruiz sull'inidoneità ... co- 
stituzionale del diritto ad imputare azioni e volontà ad un sogget~ 
to (131), dimostrano l'inesattezza delle teorie - come quelle 

(130) Originarismcnre svilupprra nel 195i (Gli enn, cit 1 tdc concemnc 
dcli'aaione c volontà deiio Stato è dall'Arsngiu lluiz ribadaa, insieme con il pn- 
raU&smo c m  i'amnc e volontà della prrsona fisica, in I w o n  successivi Così m 
Dmila intemmonolr, cif , p 58 ss, e ne L'%ai, clf , p 311 $3 Similmente, an. 
chc qu~.  11 msnuale dci QUADRI del 1968 << le nozioni di volonti e azione dello 
Stato suno nozioni presnpporte dal DI, sono cioè nozioni di fatto, eisffnmenfe 
come qurlle di volontà e di azioni ddhdiv lduo  in rapporta a l  diritto interno )n 

(loc ub ai, p 395) (Sui  Iimiri delle p o d o n i  dei Quadri m tema di ~ z m n e  e 
volontà, r più m genere d i  fitto >, deilo Sfato, v peraltro mfia,  naia 152 1 

L'inrsirtenas di norme giundiche infernazional procedenti ali'imputazione 
di fatti è sncors precisata ddi'Arangio nell'dddendum,  CI^, par 165 180 In par 
iicolnre sul valore da attribuire dlc varie Ipotcsi di <<fatto deilo Sfato )> mscilic 
dslb CDI (su proposta di Ago) nei pro@ti di arti 5 14 della Prima ibrfe sulla 
Respons&ii>ilitÙ degli Sfati, OSSCIY~ Arangia-Ruir i rbd  , pai 1741 r If seems 
ewdcnt, howcvei, that these rdc? do nof r d y  dfecr tlx State', rfmcfure, 
nnmely che legirimaiion of the Stare's organi or thcir campefence They merely 
accipt or ''regi<fcr", so fo geak ,  thc exirimg factud siucture Mom ihan le@ 
miei rhey ody ~eprcsenf feorhial iianhrdi or cniena [o be followed in deieimin 
mg che facfud ~ ~ i m ~ ~ t i o n  iink of the acting individusls ~ md of their B C ~ S  and 
nttituder - wirh rhc factunl oiganiration of rhe State a8 m inteinationd per 

____ 

tenii " comunque m,&, il pa*agmfo reguente I 

p h m  Zurechnuni di KSLZN iHaupiprobieme der ,Sraatirechnlehre. Tuhingen. 
1911, p. 57 3s) e quello di conelaaone giundaia di PEUM i imoduzme alle 
icxenie gsundiche, Roma, 1918, pp 44 45) nonché l e  lucide ionriderarioni di Bi- 
s c m m ~  su volontà e attività dello Sfato Orrcrvava ad esempio quert'ultimo, 
pur non ponendosi il problema ddla nailura dello Stato ncl X ~ S O  del diritto in 
fernaiionaie. u Nonostante sia sfato nufareuolmcnt~ a~sciifo &e voiontà ed atti 
viti sono clferti del?impurrrionr operata da n o m e  @undiche r che non ci0 che 
cffctrivamente & compmro c v01ut0 vaie pri i1 dirirto, ma ciò chc 11 diritto cons~ 
deia iome compiuto e uuluio, sembra che quest'sliermsrinnc sia insostenibile e 
SI basi mpra 11" eqiiiuoca Le n o m ~  aundrche sono incapucr di daci una definnio- 

ds q u d m  femmem n ~ i u m i e  o piicoio~m Le nome Ewidrche 7s imitano a 
irabdire yuolt sono le comguenze che i'ordinumenia CUI appartengono moiiep ai 
w r ~ c a m  di un fmommo Naturalmente per adempicrc qiiesrr loro funzionc erre 
debhono partire da m n  chiara detcrminraionc dei fenomeno che consideiano, 
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passate in rassegna in precedenza - che, specie agli effetti delle 
condizioni della responsabilità internazionale, considerano l'atti- 
vità e la volontà dello Stata come dati corhuiti dal dietto mter- 
nazionale (132). Ciò varrebbe anche per la magistrale inda- 
gine sul e fatto dello Stato B condotta da Ago in qualità di Rela- 
tore Speciale sulla Responsabilità degli Stati (133). Neppure in 
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tale indagine ~ nella quale, tuttavia, sembra trasparire l'accetta- 
zione di una nozione della persona internazionale della Stato più 
vicina a quella deWArangio-Ruiz che non a quella di persona giii- 
ridica << par cxcellcnce D sostenuta dall'Ago nel 1939 (134) ~ 

l'autore si sottrae del tutto alla suggestione di considerare l'atti- 
vità dello Stato, non già come data, bensì come costruita dal di- 
ritto internazionale (135). Egli finisce così per irrigidire in sche- 
mi artificiali una realtà internazionale che invece è varia e mute- 
"& 

Senza pretesa di esaurire il complesso discorso, diremmo che 
l'inadeguatezza di indagini e teorie siffatte discende, tra I'altro, 
da una << deformazione professionale Y dei loro autori. Tale d c ~  
formazione è quella di << giuridicizzare D indisciiminatamente la 
realtà fattuale: di ritenere, cioè, che il diritto debba prima fissare 
normativamente i dati offerti dalla realtà di fatto, per poi  poter^ 
ne disciplinare le conseguenze. 

I1 caso più evidente di tale <<deformazione ,> si dà, in diritto 
interno, a proposito delle << persone giuridiche n (ivi compresa lo 
Stato). Qui, in effetti, il diritto interviene in modo cortitutivivo su 
un dato fnttuale di tipo rociologico rigenerandolo, per così dire, al 
fine di << creare n un centro artificiale d'imputazione di situazioni 
giuridiche soggettive (136). Si produce così, tanto agli occhi del 
giurista che a quelli dell'uomo della strada, ?impressione che il 
diritto << crei B un ente << vivo e vitale »: quasi che l'ente non esi- 
stesse come unità prima e senza l'intervento del diritto. Come  in^ 
vece s'è visto, anche in questo caso, ciò che esiste grazie al diritto 
è solo un ente fittizia, l'immagine convenzionale e giuridica di un 
<< sostrato B sociale: sostrato che, per quanto reale, non coincide 
però con il soggetto di diritto p r r o  modo corrispondente (137) 
Ncll'ottica del diritto interno gli unici soggetti ad esistere << real- 
mente B -~ e quindi ad agire e volere - sono sempre e solo esseri 
umani; ed è semplicemente per comodità, e si direbbe per sined- 
doche, che si parla di attività e volontà delle persone giuridiche. 

11341 Ann CDI 1971, VOI TI, parte 1". p 228, nata 75. 
Il351 Ib id ,  p. 229 e 245 [punti (a1 e lc11 e, implicitamente, p p  249 250 
1136) Per la possibilita da pdrte dri sistemi giuridici inierindiuiduali di in 

conlronti dei dati r dei fenomeni e iempiici Y jm psichici, cfi Anh~cio-Rmi, 
Gir enli, ~ i f  , pp 54-55 c 88-98, 

Lervcniie COlflf"fl"amcnfc nc, fenomeni fsttual, ca1lettiuo iocw[agim, ma non nc1 

(137) Vedi iupra, pnr 15 
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Nell'ambito degli ordinamenti interni, comunque, il buon 
senso e l'evidenza, oltre e prima della logica giuridica, impedisco- 
no che si estenda indiscriminatamente la falsa impressione sulle 
potenzialità creative, per così dire, del diritto (138). Lo stesso 
non accade nel diritto internazionale. Qui si riaifaccia, invece - 
anche nelle teorie, sempre più numerose, che dichiarano di consi- 
derare lo Stato-soggetta internazionale come ente reale - la ten- 
denza a << giuridicizzare )>l'azione e volontà dell'ente collettivo: a 
considerare, cioè, azioni e volontà dello Stato solo quelle che noi- 
me internazionali dispongano di considerare come tali (139). 

Eppure, come s'è detto (1401, tale tendenza è ancar più equi- 
voca, per così dire, di quella che considera << creata >> dai diritto 
(interno) l'attività e la volontà delle persone giuridiche. Delle 
due l'una: o si opta per una visione interindividualistica del dirit- 
to internazionale, e allora lo Stato può essere effettivamente  con^ 

siderato un  poxtenus rispetto al diritto - un ente giuridico che, 
parlando per sineddoche, agisce e vuole solo attraverso gli indivi- 
dui-organi dei quali il diritto lo doti -; oppure si opta - come 
sembra debba farsi, concordando con la più accreditata dottrina 
internazionalistica - per una visione inierstatualista del diritto 
internazionale (e per la conseguente separazione fra diritto inter- 
nazionale e diritto interno), e allora gli Stati vanno riconosciuti 
come i soggetti primari di tale diritto, come unpriur rispetto ad 
esso: i membri dati della base sociale del diritto internazionale. 
Pnur rispetto al diritto internazionale sarebbero anche la nascita 
dello Stato, le sue mutazioni storico-politiche, la sua estinzione e,  
quel che qui interessa, ogni sua azione e volontà avente effetti  in^ 
ternazionali. 

(138) In tale ambito & fin troppo evidente chr neshUns norma, di per sé, 
può, n& potrà mal, grncrare essere umani o bestie, fai  fluire iiumi o germogliare 
fiaii. produrre nggerri. e cosl via Tali fenomeni nppaitengono alla realtà isitua- 
Ic ,  cod cnme oifcrfa dslla natura o msnipolnfa daihomo. U diritto si limita a 
prcnderiie atto ma, di pcr $6, non può ovvismcnk incidervi 

1139) Noia Arangio-Riiir (Gli ma, cit , pp 335 360) come la I gmridiciz- 
z n m m  >> dell'airività delle persone coilettive iniernasionali da  facilitata anche 
dalla tendenza diameirslmeiire oppmtfr della dottrina del diritto inteino a << fat- 
turli%zm B Patrivita delle pfrsonc giuridiche Le due tendenze, cntrambc impia- 
p ie ,  finiscono per xasfenizsi n vicenda (Sdr  appa imi  eccezioni depii agenti 
diplomatici e dei comandanti militari in giicirn, Gli enh, a t ,  pp 360 371.) 

1140) TW, par 16 
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L'idea diffusa secondo CUI per il diritto internazionale lo Sta- 
to è per un verso un ente collettivo reale ma per altro verso agisce 
e vuole mediante l'imputazione di fatti organizzata da tale diritto 
costituisce, a nostro avviso, una vera e propria conhdictio in 
adiecto. 

18. La concezione fattuale della persona dello Stato e gli 
sviluppi deil'Arangio-Ruiz sullo specifico tema dell'attività e YO- 
lontà dello Stato a effetti internazionali, impongono una svolta 
nell'impostazione del nostro problema. La svolta consiste nel 
prendere le distanze da ogni teoria che consideri non solo l'atti+ 
tà ma persino la volontà dello Stato - e quindi anche l'atteggia- 
mento << psicologico D di questi in relazione a un fatto - come 
inevitabilmente costituite da attività e volontà di determinati or- 
gani <, abilitati >> dal dititto inteenazionaJe ad agire e volere per lo 
Stato (141). Assodata infatti l'inesistenza di norme o criteri g iu~  
ridici che vincolino I'interprete a identificare l'azione e volontà 
dello Stato con l'azione e volontà di organi deierminati, viene al- 
la luce anche I'insostenibilità dell'opinione secondo cui il prohle- 
ma della colpa nella responsabilità internazionale si ridurrebbe 
all'accertamento dell'animur dei singoli organi coinvolti nel caso 
concreto (142). Quale che sia il rapporto e materiale m frs l'atieg- 
giamento psichico degli organi e un eventuale atteggiamento 
<<psicologico >> (o, meglio, interiore (143)) dello Stato nella com- 
missione dell'iilecito, l'indagine va piuttosto trasferita, a nostro 
avvisa, dal diritto alfafto c dal?« inrliuiduak B allo <, rtatuale ». 

In  primo luogo, dunque, non bisognerà né ricercare norme 
(inesistenti) che costruiscano la volontà dello Stato (1441, né  pro^ 
cedere nell'indagine sulla base di norme giuridiche (dtrettanta 
inesistenti) che individuino 10 << statuale D nelle varie situazioni 
concrete (145). Al contrario, la ricerca dovrà muoversi dalla con- 

(1411 Questa premcsse canccfniaie è comunc alle m l u m n i  a opg~rfivisii 
che u dell 'Anioiti ed aiie opposte soluiioni n caipevoiiste B risalenti rll'Agn 

(142) Si  tratta deiia << fra4ormaaione dei tcrniini dci problcma )> rilerats 

(141) I+ pm 20 
(144) Ci riferiamo a prrrunfe normr del tipo di quelle che M o n ~ r i i  chia- 

ma norme di organirzszrone n (Nooonr, c ~ f  , pp 185-1861. 
(145) Ci riferiamo qui mvrm a prrrunfe norme del tipo di quelli inscriie 

ncph aiit 5 14 deiin Prima Parte del progcffo dcUn CDI mila Rrrponirbilità <ir 
pii Stati (u iupm, nota 1141 

~- 

*ipetutamente 1" precrden*, paragrdi. 
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siderazione deila natwa mevamente fatti<& sia deil'atteggiamenta 
<< psicolagica-interiare B preso in considerazione dalle norme sul- 
la responsabilità internazionale sia dell'appartenenza di detto at- 
teggiamento allo Stato. 

In seconda luogo, l'ente posto a i  centro deil'indagine, dovrà 
essere la persona internazionale dello Stato, e non l'individuo-ouga- 
no. In altre parole, andranno di volta in volta individuate I'attivi- 
tà e la volontà dello Stato considerato nel suo complesso, al fine 
di valutare il modo in cui le norme internazionali vi facciano rife- 
rimento nella disciplina dei fatti internazionalmente illeciti 

Assunte queste premesse metodologiche e respinte le motiva- 
zioni secondo cui sarebbe inevitabile identificare il problema del- 
la colpa con quello dell'animus degli argani agenti nel caso con- 
creto, lo sforzo da compiere resta dunque quello di procedere con 
coerenza neila prospettiva che pone lo Stato come ente reale e 
giuridicamente semplice del diritto internazionale. Tale prospet- 
tiva non comporta solamente, rispetto all'impostazione << classi- 
ca >> di Anzilotti e Ago, una << maggiore complessità materiale D 
delle fattispecie che realizzano l'attività e la volontà dello Sta- 
to (146), ma implica in fondo qualcosa di più. L'assunzione dello 
Stato - inteso nella sua complessa struttura socio-politica - a 
centro di riferimento sopgettivo dell'indagine (147), non incide 
infatti d o  nella diversa configurazione quantitahva assunta dai 
[atti al confronta con l'ottica intrrindividualistica di diritto in- 
terno cui il giurista, anche di diritto internazionale, è << natural- 
mente >>abituato. A nostro avviso, tale assunzione determina ne- 
cessariamente, rispetto d'analisi di diritto interno, anche una 
haifigurrrzione gunhtahva dei fatti medesimi. 

Su questo punto - di particolare importanza nell'individua- 
zione della << sfera interiore ,>dello Stato, alla quale ci riferiremo 
negli sviluppi che seguono - dobbiamo fissare la nostra atten- 
zione. 
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VI. 

L'assunzione della Stato a centro di riferimento della 
nostra indaginc determina necessariamente una << spersonalizza- 
zione », o meglio una << disindividualizzazione D (ci si passi, /aute 
de mieuu, la brutta parala) dell'attività e della volontà degli esseri 
umani componenti la persona intirnazionale. I fatti e gli atteggia- 
menti individuali, agli effetti del diritto internazionale, perdono 
per così dire la propria identità per diisolversi nel fatto dello Cta- 
to (148). Da fatti giuridici isulahili quali sono sul piana del d i r i t~  
to interno esi diventano, una volta collocati nel contesto socio- 
politico dello << Stato nel senso del diritto internazionale », parte 
non separabile del fatto di detto ente collettivo. 

Per quanto concerne le norme sulla responsahilità, la situa- 
zione descritta si presenta nel modo seguente: - I1 fatto  con^ 

trario ad un obbligo inrerriazionalc è da intendere in modo 
unitario; esso costituisce la realizzazione di una iattispecir uni- 
ca, le cui componenti mareidi, distinte in natuuyu, non possiedo- 
no identità autonoma sul piano internazionale. In altre parole, 
allo stesso modo come il diritto interno <<vede D solo il fatto 
illecita dell'uoino senza distinguerne le componenti a seconda 
deiie parti corporee che ne hanno determinato l'avverarsi ~ 

componenti tuttavia sceverehiii per le scienze naturali -, il 
diritto internazionale non distingue le singole azioni degi'indi- 
vidui (funzionari o privati) che di volta in volta concorrono a 
comporre il fatto giuridico soggettivo dello Stato ma +vede D 
solo i1 fatto illecito dello Stato (1491. 

Sin qui, comunque, nulla di nuovo rispetto a quanto teoriz- 
zato dall'Arangio-Ruiz (150). 

679 

19. 

~. 

1148) Osserva Arangio-Rum <<Falli giuridici s o ~ g c t ~ i v i  #individui lm 
quanto membri od organi dcl giuppd non ve ne wno, insomma, per Pordinamen- 

p 68, in nota 1 
(149) u L'intero Lenomeno b yurtmppo difficile da dercrivcre in termini 

g O m i  richiede, evidentemente malta elaborazione Ad una formulaaime ~ p p r o  
p m i a  può dmivdie su10 mumendo I fatt i  d'individui nicmbri agenti dcl p p i m  
non dico alli L ~ S A  sriegua dei taui delPammalc, del ICNUI o deila  COL^ mamma 
ta, bcnrl addirittura aila stregua dci "(alli" dellc membrs e degli organi firio-pii- 
chici deli'uomo k ULI passo duro dn compiire >> libid 1 

(150) S*,m, prr 16. 
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Va solo osservato ancora che le componenti materiali deli'il- 
lecito dello Stata interagiscono non già in base a criteri rigidi c 
in proporzioni sempre eguali bensì in modo vario, da individuare 
caso per caso. Beninteso, la componente fattualc di maggiore in- 
cidenza sarà costituita molta sovente dala condotta internazio- 
nalmente antigiuridica di individui che siano, per il diritto inter- 
no, abilitati a svolgere, per lo più a livello elevato, certe funzio- 
ni. Ma essa si combina sempre con altre componenti, come appa- 
re particolarmente chiaro in alcune note ipotesi. Tale è il caso, 
ad esempio, del c.d. <<fatto di organi inferiori D o <<di  privati », 
e tale è anche il caso di situazioni di instabilità politico-giuridica 
nelle quali diventa problematico persino l'accertamento delle 
norme interne regolanti la struttura materiale - dai vertici sino 
ala base - della persona internazionale dello Stata (151). In 
queste, e in fondo in tutte lc ipotesi, a comporre il << fatto dello 
Stato D intervengono, in maniera più o meno percettibile, una 
molteplicità di fattori. Fra questi fattori figurano, ad esempio: 
- il pesa politico, o anche solo militare, dei gruppi (o  degli  indi^ 
vidui) cui spetta la << titolarità materiale B delle fasi essenziali 
della condotta internazionalmente rilevante; - il credito inter- 
nazionale di cui, anche a prescindere dalla loro legittimità giuri- 
dica interna o dalla effettiva legittimaione popolare, tali gruppi 
(o  individui) godono; - la reazione più o meno immediata a fat- 
ti internazionalmente rilevanti da parte di altri organi pubblici o 
persino deil'intero << corpo sociale D o di sue parti cospicue, c c o ~  
sì via (152). 

(151) Una conferma dclln natura materialmente composifa del n i s m  dello 
Staio n viene pmpm dalle preziose indagini suilr pmrri svolt i  nei rapporti di 
Ago alla CDi In c ~ n i r s s ~ o  c m  la posizione truiica deilo stesso Ago, il concetto 
di oigano deiio Sfato B S S U ~ ~  infatti, d a  l u ~ e  di quella prassi, uns varietà ed e ia~  
sticita di contorni che w ben oltre la presupporiiionc - <, di fatto x, ma n r ~ r ~  
m i a  r rufficicnfe - deli'organizzrzioiie giuridica interna, cui Ago, m origine, 
collegwn inevitabilmente la qualità di organo dello Stato d d  punto di v i m  in- 
fcinnzionale. ( S i  pensi, m parricnlarc. alliipotesi dei c d <, oxgnnt di latta >> nna- 
i izisfa da AEO nel SUO R i m o  Rspporio, in Ann CDI, 1771, VOI JI, parte I -, p. 
277 SI 1 k proprio l a  varietà non schematiziabile delle ipotesi in cui  sarebbero 
individuabili <G organi dello Stato >> a testimoniare la natura fattude e non giuri 
diia ddhdsginc  ~ C C C S S ~ ~ ~  per COS~IUIIL ir fmiipecie complciriva u fatto delio 
Stato )> ( S d  punto Y. nnchc sup'~". nota 130) 

(152) È proprio ndla ricoirrurionc del <, fatto dello Stato >> che la nozione 
qm accohn dcllo Sfsio nel senso dcl diritto internazionale ~ quella, per inien- 

~ .. 
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Quale che sia la reale incidenza. dei vari fatturi materidi pre- 
senti in concreto, ciò che importa rilevare, per il momento, è chc, 
per l'analisi giuridica internazionalistica, il prodotto di tali fattori 
__ 
dcrsi, di Arangio-Ruii ~ rivela la sua divcriiih rirpetfo allc nozioni proporre da 
Quadri o da Giuliano (rqru, nata 106) Quesrc iiiiatri considcrrno, si, lo Stato del 

fio internazionale come ente m l e  Bme però individuano ?ente nel salo com. 
so dqiz owni  rntemi di gwrma delb iocietà n~rionoie (Così. ad r~ , Qumni, 
fio rnremazionale, ~ i f ,  pp 423.427 e Stato, cif , pp 811-813, e Gmuh~o-Sco- 

v ~ i u - T s s v ~ s ,  op c i l  (ed. 19911, pp 19 84). Cib conferma che detti autori fanno 
coincidere m pratica lo Stato dei dirirto internsrionalc con la faccia esterna di 
quello che secondo &uni carrituziunaiisti kfr  , per tutti Domi!, La persona reale 
delio S m o .  cit ) sarebbe Pente reale Stato do1 diimo (pubbiical interno 

A prescindere ddla maggioic o m n m  validità di quesf'ulfima noaone di Sta- 
to nri diritto irifcrno, devi essere comiinqiie chiara chc non * ad eaa &e ricorre In 
teoria da noi condivisa al line di individuare Pcssenna deila e Staro ml del 
diritto iniernazionalr D Per tale teoria, lo S m o  del d t w o  inferno (Io SI consideri 
ente r ide  << m c i o b i m  >>o di governo, o lo si consideri, invece, ente 
<<giuridica ,sì è un ente d w m o  dallo Stato-porenra rntmmonale e 

facce a che il mederimo m t e  orrrmerebhe n mando  che lo $1 gumdz da 
di &fra Lo Stato potenza è sendaltro e organmmione governativ 
te  n e p ~ ò  anche coinipondw ~n certi cesi, dal punto di msta della complcsiità mete 
ride, con i1 i d <G Stato-apparato )> Ma neppure m questi L U ~ I  esso si zdenlzfico, per 1 

dati rlrutfurrli che scparana d diritto internaaionde dal diiiito 
to (comunque Io s i  ~oncepisca) dei diritto interno S~CSID (cfr 
chiare paginc di An~~cio-lluiz, Dtmo iniemnnande, cii , pp. 

Orbene, 8 B cnusn deiin <<variabilità deils cansirfenin m 
i s  ,> lihrd , p 5 3 )  che è imixaprio ridurre in via di pmcipia, i1 
d a  condoiis di quei rair organr che svokmo iuwioni di govei 
del diritto infcrno (che è ciò che fanno non E& Quadri e Giuliano, ,ma anche CON 
rmn, op cd , pp. 12-13, c. in fondo, Baimc, I dinm aiioiuti nel?ordmamento A". 

iernnoonaie, Milano, 1951, pp 77-91). Lo <<Stato nel ernw del diritto in~rnnzia-  
nale >> pub rcstringerii o dilaiaisi ben a l  di qua o al di là degli rinbiri cainiterizrafi 
dallo rvoigimrnio di (unrioni inferne di govcrno (anche EC rivolte allleiternr>) Ii 
<<fatto dello Stato 3, puL dunque riscanrrars anche davc m n  agircano organi m m  
nid i  governo, c, viceversa, può eventudmenle ~ o n  risconfrsrii anche re ad agire s u  
no sfati proprio tali orgeni Da ralr punto di visfa sembra in un certo senso p& vi 
cmo alla iealc nntuis deila c d <, società degL Stati *, '1 meccanismo p 
M o n r ! ~  - sia pufc entro il q u d i o  di uwd cancrrione dello Sisto del d 
nsziondr ceme p m n a  piuridica anziché come rnfr ieale taui caun 
cgh $1 riferisce d ' a  orgdnizzw,me effettiva. di CUI Pe 
non già a quella <<che rhulrs dalle norrnc interne del1 
186-1881 Malgrado 1 suoi limiti la i eom del?«orgnn 
Stata garantisce, infarti, un'« elssriciti n ben mspgiore di quelle - di Quadri, di 
Giuliano e di  coloro che ne nccoIguno l a  concezione ~ che idcmificano II I~eriana 
infeinazionale c m  lo Stato-ente d i  governo del diritto interno. 
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è sempre unico: è il <<fatto dello Stato >>, ienomeno materiale e 
unitario pwupposto dal diritto internazionale per la disciplina da 
ticollegarvi (153). 

20. Se ai guarda ad un fatto soggettivo dal punto di vista 
non già dell'evento bcnsi deil'agente, è normale distinguervi - 
in fase d'analisi pregiuridica - l'azione dalla volontà. Si distingue 
cioè da una parte la condotta esteriore configurante la fattispecie 
+ esterna B rilevante; dall'altra, i'atteaiamento intenore (e  psico- 
logico 4 che determina tale condotta; atteggiamento che può ben 
diversificarsi pur con riguardo a comportamenti esteriori identici. 

Queste due fasi distinte - benché non sempre differenziate 
nel tempo - sono individuabili anche nel << fatta dello Stato ». 
Lo prova la consolidata tendenza a parlare non solo di azione ma 
anche di volontà dello Stata; e lo prova &resì la tendenza di mol- 
ti studiosi a dare rilievo, a vari effetti giuridici internazionali, al- 
la << coraenza )> dello Stato (154). Se però l'idea di una << coscien- 
za e volontà >> o, meglio, di un atteggiamento rnteriow dello  sta^ 
[O, sembra condivisa anche dalla dottrina che concepisce lo Stato 
del diritto internazionale come persona giuridica, essa - a no- 

(153) n I1 diritto internazionale prcnde in iansiderarione $1 fatto comples 
sivo materialmente CmLiiuifo dd "fatto dcll'individuo" (o 
fatto o i'siteggiamenio degh alt r i  membri o agenti dei grup 
me materiale fra tutti L fatti m quc~tione 1,s riaiiltante - auviamcnic mateiiale 
~ è pcr i'appuiito il fatta (giuridicamente devaniej del gruppo SILSSO ,> iBmitn 
rntemazinn~le, a i ,  p 681 

Cib detto. 5 appena il caso di iilcvare - ma k foire bene rihadirlu ~ che il 
diritlo iniernnzionnlc non fa che IICIYCIC, per così dire, il diio *fatto dello Sia 
fo  3 COSI come ~ S S O  maierialmcntr è, SI solo finc di rtabdirne (e diitribriirnrj le 
conseguenze Nessuna norma inrerniriurisle dice qi~alc ruoio S V O I ~ A  ~n tale dato 
l a  componenfr matriidc rappresentata, ad esempio, dail'ordinamrnto @mdm 
mierno o d d a  prcssme deWapimne pubblica, né in che proporzioni le w n c  
coinponcnfi debbano combinarh! pc i  pmduirr d dato rilevnnfe. 

(154) È noto come quest'ultima fcndenia SI manifesti in special modo nel- 
lo studio della consitetudine intrrna~ionde Cfr , ad e8 , Zicc~iu>r, La C U I L I I U Z ~  

ne dcll'ordmmcnro rniernazronale, Milano, 1941, p i83  SI, Ci"! UNO, Corjsde 
miioni iulio corinirione deil'ordinBmento rnbmarowk, m Cumunic~iion! e Studi, 
voi 11, 1946, p 175 ss , r LU ~umun& intemazmale e d dmffo. Padova, 1950, 
pdrtc Il: AGO, .Scanm giumd~ca e dm»u mtmarronuk, Milano, 1950, Rmim, La 
nieuaiiane e hreyrazinne del dinito !niimnizon*k non rcnitn e ia libertà d'eppm 
zamenio del ~~udice ,  in Comunicwioni e Tads, VOI V, 1953, p 150 ss , e di re 
cenfr; CONUOKIILI, Consuetudine mtemeiionoir. ertiaito del ilrgertu, 1V e d ,  
1988, Specie p 40 $8. 
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stro avviso - si riempie di senso solo nella concezione dello Sta- 
to cui poc'anzi abbiamo aderito. 

In tal concezione la e sfcra interiore o dello Stato assume 
una fisionomia peculiare, distinta rispetto a quella della  con^ 

dotta esteriore: una fisionomia contraddistinta da quella trasfr- 
gurazione qualrtakvn dei dati di fatto cui si accennava in precr- 
denza e di cui va ora spiegato il significato. 

a) La condotta esteriove. Benché assunta come fenomeno 
unitario, la condotta eiteriore dello Stata, è materialmente com- 
posta da comportamenti erieriori (commissivi od omissivi) di uno 
o più individui. 

I1 requisito che tali comportamenti devono possedere per rien- 
trare tra le componenti della << condotta esteriore dello Stato », è 
data - ad avviso di chi scrive ~ dalla loro idoneità a produrre, 
anche isolati i'uno ddl'altro, effetti matenali rul piano zntemazio~ 
nale È proprio tale idoneità che consente ~ una volta perfeiiona- 
tosi il << fatto dello Stato >> (155) ~ di ascrivere i comportamenti 
in qnuestione alla condotta erteriore della persona internazionale. 
Solo con questa premessa può condividersi l'affermazione secon- 
do cui e l'organo è lo Stato, cioè il soggetto di diritto internazio- 
naie che agisce concretamente D (156). In altre parole: nell'ambi- 
to di un fatto dello Stato, ogni comportamento esteriore di indivi- 
dui-organi che ahbia << effetti internazionali D è per ciò stesso  con^ 

dotta esteriore dello Stato-soggetto internazionale. 
~~ 

( i s5)  In qnuanio farriipeiir c~mporifa 11 fatto dcllo Sfato B difficilmente 
si dal punta di "irti cmmlogtco, mme istantaneo È infatti mnlrn ire- 
quentr 'hc ~usst ta  un Irsm di tempo in CUI, pur essendosi veriiicaii euenii m d i  
nmion~imenie nieuunir, qucs~i non si possano aniora coniidrrarc ~ hempre in 
harc R valutaioni pregiuridichc - C O ~ C  intrgranii un fu& pmpna dello SI& 
solo qUaloia si abbiano per reahzzafi gii estremi di m a  prireciparioiie ddo  Sta-  
to nei suo cumplcs,o q l i  eventi internsrionalmente devanti, SI pofih dne periio 
che i comporinmenti lesferiorij degli individui costifumono liasp~ffo csrcnoie 
del << fatta dello Stato >> Altiimcnti e w  rmsngoono solo alla stregua di eventi, di 
farti non iogg~tfivi (farti, pei coii dire, e non statuali 4, ni qiinli, comunqiie, 
nulla impedisce che norme inrernndonali ricollcghina mn~eguenir giuridiche (a 
cendole ricadere su queifo o qucl soggetto internazionale 
Per osscr~azmm msloghe. uedrsi A R A N G I O ~ R ~ ,  Glx enh, a i ,  pp 363-366. L'h- 
t l t ,  cit , pp 314-320 (pa i1 fatto dle~iro), 32«-324 (per la concluiione dei fmrr-  
ti) e 324 $5 prr il confronto con le pmiiniani di Pcra<ri. M o d i  e Apo: nonché 
i'A&ndum. ~ i f ,  par 176 

(1%) Cfi Aso. Lo colpa, cif , p 292 Vedi rupra, par 9 e 12. 
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I.'« esteriore D si compone dunque nel << fatto dello Stato B di 
elementi che, anche nell'ambito fisio-psicologico del diritto in- 
terno, sono scni'altro erteriori. L'unica differenza tra i due amhi- 
ti (interno e internazionale) sta nella maggiore complersità quanti- 
tatiua dei < fenomeni esteriori >> sui piana internazionale al con- 
fronto con quello interindividuale. Più semplicemente, ciò signi- 
fica che la condotta esteriore delio Stato risulta composta presso- 
ché inevitabilmente di più comportamenti eiteriori di individui. 
Ma l'essenza - esteriore - dei comportamenti in questione ri- 
mane comunque, per entrambe le ottiche giuridiche, invariata. 

h) L'atteggiamento interiore. I1 discorso cambia quando si p a s ~  
sa all'analici di quel che s'è chiamata <<atteggiamento interiore n 
dello Stato. Per definizione detto atteggiamento si sostanzia di 
componenti che per quanto << materiali )> - ossia rilevanti nella 
realtà di fatto - sono, però, renrorialmente tmpevcettibilr e ,  per 
così dire, invisibili. Ora, sul piano internazionale è, a nostro av- 
viso, e sensorialmente impercettibile >> tutto ciò che di per sé 
noti p d a c e  <&ti nei rapporti intemariodi.  

In  quest'ambito si situano una serie molto varia di campo- 
nrnti, ivi compresi non solo gli attegyiamenti prichici degli indivi- 
dui-organi che con la loro condotta concorrono alla Lormazione 
della condotta esteriore dello Stata, ma anche fatti individuali (o 
collettivi) che pur non avendo di per sé effetti sul piano interna- 
zionale - e rimanendo, quindi, interni allo Stato -, determina- 
no o condizionano tale condotta. Questi << fatti interni ,> vanno a 
loro volta considerati in tutti i loro aspetti, cioè sia dal punto di 
vista dei corilportammti erteriori che visibilmente li costituiscono 
sia dal punto di vista degli ottegyiomenti psichici ad essi <<retto- 
stanti ». 

Nell'attcggiamento interiore delio Stato convergono così 
componenti che - sul piano interindividuale del diritto interno 
- appartengono vuoi alla sfera dell'« interiore )> (cioè alla psico 
logia), vuoi a quella dell'a esteriore D (cioè, per così dire, alla fi- 
siologia). Precisamente: quelle componenti che, neli'ottica del 
diritto interno, rientrano nella sfera esteriore, una volta canside- 
rate sul piano internazionale, passano dall'arpetto ertcnore del 
<< fatto individuale x all'arpetto e interiore B (di corcienra e d i z i o -  
ne) del e fatto dello Stato », perdendo per così dire la loro origi- 
naria natura e individualità. 
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La fisionomia dell'aspetto interiore del fatto soggettiva in- 
ternazionale appare pertanto altamente complessa. Essa dipen- 
de in definitiva dalla storia e d d a  sttuttura sociale e politica 
di ciascuno Stato. I fattoti che la determinano possono essere 
tratteggiati solo approssimativamente. Basti pensare che fra tali 
fattori svolgono un ruolo di volta in volta diverso: - gli atteg- 
giamenti psichici individuali dei funzionari dello Stato e i feno- 
meni psicologici di gruppo e di massa; - i meccanismi ist i tu~ 
zionali e procedurali condizionanti i ritmi interni delle fasi di 
decisione politica e di attuazione amministrativa e, comunque, 
della convivenza sociale; - la lungimiranza e l'esperienza in 
campo internazionale degli uomini situati ai vertici deila stmt- 
tuta statuale; - la formazione e l'evoluzione storico-politica 
del corpo sociale; - la tradizione culturale, specie giuridica, di 
tale corpo; - le tendenze ideologiche che lo innervano >> in 
un dato momento; - la qualità e l'eiiicienza della rete d'infor- 
mazione dell'opinione pubblica, e così via (157). Il solo punto 
che ci preme qui sottolineare è comunque la << trasfigutazione 
qualirativa D (dalla sfera esteriore a quella interiore) che i dati 
fattuali subiscono, come s'è visto, nel passaggio dal piano del 
diritto interno al piano intetnazionsle. 

21. Conseguenza principale deila <<trasformazione n di cui 
sopra è l'imposribilità di identificare l'atteggiamento interiore 
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della persona intcrnazionaie esclusivamente con l'atteggiamento 
psichico di determinati organi. Tale impossibilità sussiste persino 
nelle ipotesi in cui la condotta esteriore dello Stato, composta co- 
m'è da comportamenti esteriori individuali, finisca col coincidere 
con la condotta di questo o qucil'organo. << Coscienza e volontà >> 
dello Stato c atteggiamenti psichici individuali sono infatti due 
fenomeni qualitativamente (e non solo quantitativsrnente) diversi 
e, perciò, non omogenei. 

L'atteggiamento psichico deil'organo la cui azione (od omis- 
sione! abbia contribuito a realizzare il << fatto dello Stato D, rap- 
presenta indubbiamente, in molti casi, una delle compunentiprin- 
cipali deil'atteggiamento interiore dello Stato. Essa però non è 
mai la sola. Ciò appare evidente nei casi più complessi di <<fatto 
dello Stato », ossia nei casi coinvolgenti più organi. Si pensi, ad 
esempio, alla stipulazione di un trattato e,  in particolare, all'atto 
dello Stato consistente nell'espressione del consenso. Qui la con- 
dotta esteriore (l'azione visibile e internazionalmente rilevante) 
dello Stato ai compone, specie negli accordi << in forma semplifi- 
cata », dei comportamenti di non molti individui-organi. L'atteg- 
giamento inreiore dello Stato corrispondente a questa stesso atto 
(espressione del consenso) è, invece, sempre qualcosa di erxenzial- 
mente diveno dall'atteggiamento psichico degli individui-organi 
agenti. Si considerino in questo senso alcune delle ipotesi in cui 
l'espressione del consenso si ritiene viziata I1 testo deil'art. 48, 5 
1, della Con". di Vienna s i i l  diritto dei trattati, afferma che uno 
Stato può invocare I'evrore come vizio dei consenso, se tale errore 
riguarda e un {atto o una situazione che qaerto Stato riteneva ex- 
itente nel mcimento della conclusione del trattato ... ». Ora, che in 
errore rispetto al fatto o alla situazione fossero gli individui dei 
quali lo Stato si è servito per manifestare il proprio consenso, può 
certo essere utile per dedurre se lo Stato rterro era in evore. In  
nessun caso però (o forse solo neil'ipotesi teorica del tiranno che 
decide senza collaboratori c consiglieri, e senza riguardo per il 
popolo! l'errore dello Stato è l'errore di quegli organi. Anzi, I'erro- 
re di quegli organi diventa un dato prerroché insipificante qualora 
da alhi iYid27i si induca che lo Stato nel suo rompiesso non è in er- 
rore riguardo al fatto (o alla situazione) in questione (158). 
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Un discorso analoga potrebbe farsi per l'ipotesi di dolo previ- 
sta dall'art. 49 della medesima Convenzione (riguardo all'atteg- 
giamento dello Stato che abbia indotto l'altro alla stipulazio- 
ne (157)). E lo stesso vale per l'atteggiamento interiore retro- 
stante a un illecito dello Stato. Anche detto atteggiamento infatti 
assume, come si vedrà presto, lafi~ionomia complrsra che s'è de- 
scritta. In tale fisionomia esso rileva, a nostro avviso, per le 
(eventuali) norme internazionali che attribuissero rilcvanza alla 
colpa dello Stato (160) 
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In conclusione, è la stessa natura composita del <<fatto dello 
Stato >> ad escludere l'identificabiiità dell'atteggiamento interiore 
della persona internazionale con gli atteggiamenti psichici di de- 
terminati organi. Vista infatti la relativa << semplicità n dell'a- 
spetto esteriore, la complessità del << fatta delio Stato B spesso 
deriva propria dalle numerose componenti che ne determinano 
l'aspetto interiove (161). 

22. Riepilogando i primi risultati della nostra indagine, 
diremmo dunque di poter escludere ~ contrariamente a quan- 
to sostenuto dalla dottrina più diffusa (162) - l'inevitabiiità, a 
causa di (presunte) norme o criteri giuridici d'imputazione, del- 
?identificazione della << colpa deiio Stato n con la << colpa degli 
individuikxgani materialmente agenti D (161). Non solo. Do- 
vrebbe anche escludersi, a nostro avviso, che gli atteggiamenti 
psichici di determinati organi possano mai costituire di per sé 
I'« atteggiamento interiore >> della Stato, in quanto tale atteg- 

ionsenfe, B nostro BVVIW. d'identiiicrre automaticmente ].atteggiamento psichi- 
co di tale agente con lisffcggiamenio soggettiva dello Stato o, con * parte m di 
tde atteggiamento da sommare, cuenruslmenfe, ad dtre x parti »I L'aifeggil 
mcnro interiore drUo Stato, nelhmpostslione propo~ta m qurstc pagme, è, lo si 
riwie, scmprc c ~omunque qualcosa di diversa, non solo quantitacivamente ma 
anche qualiiafionmenfe, dagli sftcggiamenti psichici individuali (Ma s i  veda a m o  
l a  m/* nota 1651. 

(1611 In questo senso 11 <<fatto dello Stato D riihiama, #e ci 8 consentila il 
prirgaiie, l'immagine di un iceberg >Y anchc in tale fatto la parte ~mergenie, 
rappresentata daiia condotta erfenore, è, infatti, 'cmprc reistivamente piccola ri 
rpcffo d a  parte che rimarie romnirna, m i a ,  iuor di mewfon, all'riteggiamento 
xnienore dcllo Stato rteira 

(1621 Ouvimcntc,  m primo luogo. da AnzUotii e da Ago Ma, più o meno 
implicitamente, anche da tutti quelli che SI dedicano B ripefcrc, precisare o mi 
glmme. gli insegnamenti del p~imo o dcl sccondo, ~ r n ~ a  riprendere in considcra- 
done ob m n o  L presupposti conceffusli da ci" entiambi i lora illuriri predecessn- 
ri hanno preso Le m m r  Vedi supm. par 13.  

(1631 S u p r ~ .  par 17 Nel I C ~ O  da noi ritenuto p1U esatto ucdari h a c m  
Ruii,  Addendurn, cif , par 175. The fsctual nature of the persan cxcludes that 
ihe question ol the atrribririon of d f d  intent or neglipemc fa a S m c  a3 m 
intirnational person he onc 01 legd "impnufarioi' oi the iaulr hy eiiher nationd 
(Anriiorii and Keisenl or inf~rnationsl iaw (Pcrarri, Ago, Murdli a d  athenl x 

colpa )) fra virgolette perchi. essa, ~ C L  termini in CUI 

v i m c  rdapciata dagdi .wmi che cusl la chiamano, individua, a nomo zvviso, IO 

Io il prerup~o~io faiisaie d& colpa m t e s  in senso pmprammtc giuridico (vedi 
,*Ire, pni 12) 

Si "sa I'esprersione 
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giamento sarebbe comunque, rispetto ai primi, un quid di quali- 
tativamente diverso. 

Quest'ultima esclusione e il motiva che ne sta alla base ~ 

ossia la natura che caratterizza sul piano internazionale I'atteg- 
giamento interiore della Stato - sono, a ben guardare, fonda- 
mentali nell'impostazione del problema della colpfi. Se tale pro- 
blema concerne il ruolo svolto dal c.d. elemento psicologico 
agli effetti della responsabilità internazionale (164), la suddetra 
esclusione conduce infatti ad impostarlo nel senso di accertare 
tale elemento suila base di una rene molteplice di indizi di fatto. 
Tali indizi s i  situerebbero solo in parte nella fenomenologia 
e psicologico-umana >>, ma rientrerebbero soprattutto a nostro 
avviso, in quella fenomenologia composita (comprensiva di 
aspetti politici, economici, culturali e tecnica-giuridici) che con- 
traddistingue 1'. interiorità D della persona internazio- 
nale (165). 

(164) In que~ta ~enm.  ad r~ A ~ z n o r r r .  h respombdt 
182, AGO. La m @ o ,  Uf , pp 285-86, Chmmacii, up c i l ,  pp 
op ' t i ,  pp. 15-18, Luizario, op rit , pp 53 55 .  MORFUI, OP. cxt , p 344 SI , 
BROWNIIC, op CII , p. 40 ss , ROUSSEAU, Drm intemaiianal pubbc, va1 5 ,  Pnris. 
1983, p 14 ss, C o ~ n ~ c h a ,  op c n ,  Paris, 1984, ~>p.  696-697. 

1165) Vinipostarione qxu propoila concorda, in parte, con le affcrmsnoni 
rccenfrmenfr formulate da ilrangio Iluir ne1I'Addindum citato In qurstu s i  0 8  

serva infarti che e If the inrernariond peison ir sn a mie  a8 facturl a8 B phyri- 
cal person, if is af 1e-i BS tremcndoudy complex BS the iuhinaam oi sudi n 
coload pinonne morde BS che State SI r pcrsoii of natmnd law If is actually 
more compkx ihan rhnt, preasely becaurc rhe organiaation o( rhe State reaches 
heyond rhr houndaries of thr "lega? organisation providcd (or hy naiiond law. 
Thr ~omequrnce ai complcwty (comhined wirh fscturliiy) IS dinr an act oi a 
State ar m inrernational pction I J  mosrly if not alwayr comparcd of a plurdiiy 
oi acts and artitudcs emanating from diffcirnr uigans rituated f q u e d y  af dif 
fercnt levtis in thc hierarchy of ihe State's otgnmx 
nal or obiecrive conduct of O ~ C  or more lou- 
maierislirr or not in iw B conduci of thc State n 
in-cdrd psychological attitudes lpossibly diffricnil of such of iccrs msy or may 
not co~~t i tute  in fact a fault d the State ss dn internatimal person. Considering 
rhereforc fhc far grestrr diffmlty which any drtermination of infrnflon 01 

m~fivation prerenfi a8 compared with &e dererminarion of thr 50 called "obiec 
tive'' conduci, ntrrihurion of m y  degree of fa& may he firquenrly more pmblr 
matic ihan atrnhution of "ob~cctivé' conduct >> lpar 176) 

I1 punto sul .y&, tuttavia, ancora una volta, le condunoni da nm propoire 
$1 discmtano daiir rdlessioni dell'siiiore citato rieuarda Ymaloga tra << obiective 
conduct )v dello Stato, da una parte, e fniib n lo, piU in generale. u subiecriuc 
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Per questi motivi, nel discutete se la responsabilità interna- 
zionale sia << per colpa D oppure << oggettiva ,> (o anche, il modo 
in cui la colpa incida nelle conseguenze dell'illeciio), ritieniamo 
che il discorso vada riferito esclusivamente allo Stato-potenza 
nel suo complesso, quale ente collettivo e reale. Precisamente, 
l'indagine dovrebbe avere di mira il dato irnitario costituito da 
quell'attegiamento interiore dello Stata, ieuentualmentej rcchierto 
da nome internazionali perché si dia una e colpn >> dello Stato. 
Errato e fuorviante sarebbe invece, a nastro avviso, cansidera- 
re come oggetto di studio la c.d. a colpa D di determinati orga~ 
ni (o, per meglio dire, gli atteggiamenti psichici degli individui 
che hanno materialmente posto in essere la condotta antigiuri~ 
dica rilevante sul piano internazionale) (166). 

clement of conduct >>Il dsl?dtra. Ad amiso di chi scrive, infatti, mentre la LO=- 

dotta rifenure deilo Stato è ~ostliuifa per forra di C O S ~  da (e,  qmndi, coiiicidc 
fa  di coinporiamenii enerioir di individui-oiga 

01, I'affegginmenio intenore della persona iiifeinrxinnalc (e,  quindi, anche il so 
strato marerislc della <,colpa .) non può ma, esscre ~ ~ i f i f i i i i o  rnb da ic, quiiidi. 
coincidere con) atteggiamenti psichici di uno o più individui, B qudsirii <<rango x 
deWeffertiva o~ganizzazione interna dello Stato essi appartengano Non si irafra 
- rihademo - di uns quc~tione di differente << complrrsità quaniitatiua ,> ira 
due fenomeni omoycnei, mn di unimproponibile mpporfa fva due fmomenr non 
omogenei La sfera interiore dello Stato non è In somma delle sfere prichich 
detcrminati individui, ma un qmd composto siichc da altri tipi di ~ompnne 

sosmgno di questa tesi, Y mfm, par 33 $8 1 
i1661 La possibilità di fudimare  ?indagine sulla colpa intorno allo Stato 

unifailamcnte considerato ~ piuttorto che intorno aliinimui dei singoli organi 
- non è certo m i  novita teorica. Lsra è ~ t a t i  già auforevolmenre ~ o ~ t ~ n i i i a ,  ad 
csempio, ds V I ~ A  (La nqionr~bilita, c i* ,  pp 45 471 e da CAVAI& (op ai, pp. 
313.323). Pcr le ienTihili diffcienze chr, t n d m a ,  distinpuono le posizioni di 
questi autori da quelle proposte nella premite indagine, v &a. pai 31 

Una percezione deiia particolare n m r a  della a slerr inferinrc >> r delin u col 
pz s deiio Stata ri avvnte i r a  le righe &I recenfc articolo d i  D u ~ u v  (Fnuir. ci1 1, 
m cui iipetutamentc 51 fa allurione ai  motivi e sile mteniioni dello Stato inteso 
quoie unita politica ipp 54-55) L'aspetto pregiuridico composiio di tale sfera 
traspare benc. ad csempm, nel seguente parirggio del suddetto articolo << Pour 
prendre la mesure cxacte dc la ddigcnce duc pai un ~ou~einernenf consurnf dc 
se3 devoirs (te1 le "ho" pèrc de fnmille" du dmii &il) daiir une iituaiion don 
néc, le ~ g e  s'arwierd noiarnmini des coiidirionr dnns 
~onvendit de prtvenir se S O ~ L  déroulés, afin de IC falre u 
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Acquisito ciò, per completare I'impostazione del nostro pro- 
blema, resta da precisate ancora la nozione di colpa, sin qui valu- 
tamente lasciata da pnrte (167). In particolare, va chiarita la que- 
stione del rapporto tra << colpa )> in senso giuridico, da un lato, e 
<<volontà >>del soggetto colpevole, dali'altro lato. Tale questione 
formerà oggetto della sezione seguente. Ci sarà poi da verificare 
se la  colpa in senso giuridico abbia un ruolo agli eifetti della re- 
sponsabilità dello Stato. In altre parole, andrà visto. a)  se la no- 
zione di colpa abbia senso e utilità nella ricostruzione della re- 
sponsabilità internazionale; b) se essa possa intendersi riferita allo 
Stato; c) in quale relazione tale colpa si ponga con I'atteggiamento 
interiore dello Stato e con gli atteggiamenti psichici degli organi 
statuali coinvolti nel caso concreto. 

VII. 

Descritto il <<fatto dello Stato >> nei suoi aspetti sog- 
gettivi e chiarito cosa s'intenda per << atteggiamento interiore n 
della persona internazionale, va dunque precisata la nozione 
giuridica di <<colpa >>, a i  fine di verificare se essa abbia o meno 
un ruolo agli effetti della rcsponsabilità dello Stato (168). 

23. 

ture ef du umbre dea infarmauons donr I'Etai dispoinit, Ciqi>c néceisairc à I'ap- 

Purvoppn Dupuy non prorcgue ncll'affronrrie 11 problema deiia colpa con i'am 
p w ~ a  E 11 rigorc sistematico n e c c s ~ ~ r i  ad nm m o v ~  impobtariane del problema 
LICSSO Ciò, supponinmo, lo avrebhc condotto. m e  1 . ~ 1 f ~ 0 ,  a ~COLIITBISI con la c m  
cezione delio S m o  come p m o m  dundica e con 
diritto internazionale con lo Siaio dei diritto in 
Lcmenfe, affermate (Cfr , 1" p"polifo, Le fu* 
ienzoiionaie da Etaa, m Rccunl dei Com 1984- 

1167) Tale nozione - wmunque ia <i inrrnda - è infitti casi siieffsrnen 
te legata R quellr di volontà, di rifcggiamenfn inferiore di un ruggeito che, amar 
prima dr approfondirne iiessfto significato e la lunziaiie giuiidicr, abbiamo b t i ~  

m i a  necessario chiarire l a  nostra posizione cma d modo dinicndere, psU in ge- 

p'eclrtion der "6php.nc.. qur I"," pourra Cventudiement 1111 imputer >> (p. 55).  

etto di <<Colpa >> è q"esfioni piL importnntc 
c meno ~contnfa di quel che non posra, p n m  f m e ,  appiirire Essa mcide proion- 
dsmcnte d a  li~ostmiione del ruolo della ~ o i p a  nella respansabihtn in te indo  
nnle. Come si è ~ C C ~ ~ X I L O ,  è infatti &peso anche dalli nozione di colpa accohs 
cile gli n U t m  si S O ~ O  trovati a divergcie nelh tondcre  11 modo in cui la colpa 
dello Stato (che, poi, per l a  maggior paife di essi. h colpa dcgli organi agcnii) II 

ICYI nell'iUecio imeina"onnle. (Si ricordi, a quesio proponfa, quanto notaio m 
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Al termine <<colpa D gli studiosi del diritto interno ricolle~ 
gana vari significati. lunamitutto essi distinguano la colpa in 
Aemo lato (chiamata dai penalisti colpwvolezza) dalla colpa m 
sceso stretto in quanto fattispecie distinta dal dolo. Nell'una co- 
me nell'altra accezione la dottrina si riferisce comunque ad 
aspetti del c.d. elemento soggettivo dell'illccito (penale o civile) 
o. meglio, al fatto illecito considerato dal punto di vista del 

La prima delle due nozioni - quella di colpevolezza ~ in- 
dividua un aspetto specifico rispetto d a  più ampia nozione di 
suitar. LLL suitas, definita. anche << volontarietà (reale o potenzia- 
le) », indica semplicemente, secondo la maggior parte dei pena- 
listi, che Patto illecito rientra nella << signoria della volontà >> di 
chi l'ha compiuto, ossia che la condotta antigiuridica, oltre a 
promanare esteriormente da una certa persona, trae anche  ori^ 
gine da un <<impulso cosciente D di questa (o quantomeno, pur 
derivando da un'« inerzia del volere n, potrebbe, con uno 
<<sforzo del volere )>, essere evirara). Come si vede, quello di 
ruitar è dunque un concetto molto ampia. Tale concetto sareb- 
be delimitato in negativo dalle sole ipotesi di forza maggiore 
(ozi maior cui rerirti non potest), costrizione fisica (il soggetto 
non a& sed agitur) e stato d'incoscienza non autoprovocato (ad 
es. delirio febbrile, stordimento, sonnambulismo), e la sua pre- 
senza siirebbe necessaria anche nelle ipotesi di c.d. respansabi- 
lità (penale) oggettiva (169). 

Mediante il concetto di colpeuolezza (o colpa in senso lato) 
gli studiosi del diritto interno si riferiscono invece a qualcosa 
di più specifico. In particolare, essi individuano quell'aspetto 
di UB comportamento a volontario D che permette di qualifirnr~ 
lo come << colpnioie », intendendo ovviamente I'aggettivo non 

suo autore. 

precedenza sulle diikrcnir ira l i  feoiia di Annilotti e quelln <u Ago Supra, p u  
11 1 L'imprrromne è &e, a prescmdere dalla ~oluiione data al m c i m  del prabk- 
ma. la rrelra concLitride di partenm sin sfata, m molti autori, sc non del tuffo 
superficiale, poco u u m t a  o, aimcno, non esnuricntemcntr wcgara,  rendendo 
cosi poco solida an& la iuiregiiente ~ o i u n i o n ~  Riteniamo perda fondamentale 
chiarire - concordando C O ~  L U ~ ~ T T O  (op ai, p 64) - s'infende per col- 
pa m senso giuridico generale, per non m i m n r  iielPerrorc di ragionare m modo 
ambiguo intorno ad un q u d  g i i  in origine non ideniiiicato con la dovuta preci- 
S m n ~  

i1691 Sul concetto diiuiiBi di ,per furti, M n ~ m v ~ ~ i ,  op C I * ,  pp. 298-301. 
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già in senso processuale, bensì come indicativo della presenza 
del nucleo di elementi necessari sia per la qualifica di e dolo- 
so D che per quella di e colposo in senso stretto ». 

Come s'è accennato (170), della << colpevolezza D si danno 
in dottrina due accezioni principali una psicologica e una nor- 
mativa. I fautori della prima accezione identificano la colpevo- 
lezza nel nesso psichico-naturalistico tra l'agente e il fatto. I 
fautori della seconda intendono invece per coipevolezza la valu- 
tazione del comportamento in relazione ad un sistrma di n o r ~  
me. Tra le due accezioni è da ritenersi prevalente, non senza 
motivo, la seconda. 

24. Anche nelle sue formulazioni migliori (1711, l'accezio- 
ne psicologica presenta un inconveniente di fondo difficilmente 
superabile. Precisamente, individuando il tratta comune di 
<<dolo ), e <<colpa in senso stretto D - e cioè l'elemento distin- 
tivo della colpevolezza - nella pura relazione psichico-naturali- 
&a tra l'agente e il fatto, la nozione psicologica porta a far 
coincidere la colpa con la ruitas. A ben guardare infatti, una 
volta identificata il nucleo della colpevolezza in una relazione 
memmente psichica, tale nucleo assume, specie in una delle 
due situazioni di cui si cerca ?essenza unitaria - la colpa in 
sema metto -, tratti così vaghi e poco qualificati che, a rica- 
varne il comune denominatore di dolo e colpa, si finisce inevi- 
tabilmente per tornare alla ruitax, ossia alla volontarietà reale o 
potenziale del fatto. I1 problema da risolvere resterebbe così 
aperto, giacché non si spiegherebbe la natura e il contenuto di 
ciò che nei sistemi normativi vigenti differenzia la disciplina 
delle conseguenze dell'illecito nelle diverse forme della respon- 
sabilità dolosa, colposa c oggettiva. 

Come risulterà più chiaro dal confronto con la nozione noi- 
mativa, la concezione psicologica non coglie insomma l'errenza 
e il valore propriamenie giuridici della e colpa ». essenza e valore 
che caratterizzano la <<colpa >> al confronto tanto con gli atteg- 
giamenti della psiche considerati sul piano strettamente natura- 
iistico quanto al confronto con qualsiasi significato etico, reli- 

(170) Tupm. nota 70 
(171) Ci riferiamo. ad cs , aiir feri ~ustenufc da BELLIYL~TA. li problemo 

delio coipmoleiz~, Palcrma, 1942 Per una I 

S A N T ~ I P I A ,  Co&volezi~,  m Enc del Dir, VOI VII, py. 648-651. 
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gioso o persino politico che al termine e colpa n venga attribui- 
to nel linguaggio comune. Come vedremo, è invece proprio in 
considerazione di detta essenza e di detto valore che alcune 
norme dispongano, a seconda della presenza e del grado della 
<< colpa ». l'insorgere e il graduarsi di conseguenze a carico del 
soggetto responsabile. 

Per questi motivi anche nell'impostare il problema della 
colpa neli'illecito internazionale riteniamo poco corretto riferir- 
si ad un concetto ricavato dail'analogia con la  << colpevolezza in 
senso psicologico >> del diritto penale (172) o, peggio, confuso 
con la suitar. 

25. L'inconveniente proprio della nozione psicologica non 
ricorre neli'accezionc c.d. normativa della colpevolezza (173) 
l'ur non negando che la qualifica di e colpevole >> si riferisca  al^ 
la partecipazione psicologica del soggetto alla commissione di 
un illecito, i fautori della concezione normativa non ritengono 
tuttavia che tale qualifica abbia fondamento in una determina- 
ta relazione psichico-naturalistica fra il soggetto e il fatto, con- 
siderata a prescindere da qualsiasi valutazione di tipo giuridico. 
Ciò che di comune vi sarebbe nel dolo e nella colpa e che co- 
stituirebbe dunque l'essenza della << colpevolezza D - permet~ 
tendo cod per un verso di distinguere i casi di responsabilità 
colpevole da quelli di responsabilità oggettiva e per altro verso 
di graduare la  prima tielle forme del dolo e della mera colpa - 
sarebbe piuttosto il giudizio, la dutaziane risultante dal con- 
fronto tra il comportamento tenuto dal soggetto e la norma che 
tale comportamento considera. Questo giudizio, definibile co- 
me << antidoverosità », << riprovevolezza », << rimproverahilità », 
sarebbe il yuid in base al quale i sistemi positivi distinguono un 
comportamento colpevole da una non colpevole. 

(172) Nel la dottrina internaeiondisiics il più noto mia l iva  di trasporre 
ddlr teoria di diritto mfernu un conceiio meramenfc psicologico di colpa m ~ c n  
30 Iato. & quello di Ago, il q d c ,  come r ' i  visto, iiiicne di poter contare <e ("1 
?appoggio delle più RUCD~CYDID dottrina del driiito interno, r di potere, ce1 (no 

piicoiogm Iuslis~ente ma d f m o  della lesione concreta di /in diritto subieilivo al. 
t r u ,  e rauiare mafeirule di tale lesionc >> (Lo c d p ~ .  cif , p 2861 

(i711 Per una rinteri chiara del pensiero dei vari esponenti della L D ~ C C Z ~ O -  

consenso, definire la d p a ,  intera 1" re"<" lato, p"cisamc"fe LDme ""e rrioiinne 

"e noimativr, iinviamo anrum d SnNrAnmniA, OP. ',i, p 671 ss 
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I1 merito della prospettiva normativa sta nell'evidenziare 
I'errenza e negativa >> insita nel concetto di colpevolezza. È 
<< colpevole >> - o anche, in senso non stretto, e in colpa D - 
chi si è reso protagonista di una scelta << negativa »; dove il 
<< negativo >> sta nel contrasto tra la scelta operata in concreto 
dai soggetto e quella che, in merito d a  stessa situazione, ope- 
ra in abitrncto la norma giuridica. 

Ce nell'individuazione dell'elemento << negativo >> tutte le 
teorie normative apportano un progresso rispetta a quelle psi- 
cologiche, molte di esse arrivano tuttavia ugualmente - se 
ben le comprendiamo - B conclusioni poco soddisfacenti. 

Alcune, e sono in genere quelle meno recenti (174), fini- 
scono per identificare l'elemento negativo con << la coscienza 
dell'antidoverosità nell'agente o [con] la possibilità dell'esisten- 
za di tale coscienza D (175). Così facendo, esse ritornano a una 
concezione pregiuridica - e diremmo etica ancor più che psi- 
cologica ~ della colpevolezza, continuando a porne in secon- 
do piano la peculiarità giuridica (176). 

Altre teorie normative giungono, invece, all'eccesso oppo- 
sto delle teorie psicologiche. Mentre queste costruiscono per lo 
più un concetto di colpevolezza che è un doppione della ruitar, 
certi penalisti dell'indirizzo normativa arrivano, ai contrario, a 
identificare la colpevolezza nel contrasto fra la condotta del 
soggetto, considerata nel suo complesso, e il precetto normati- 
YO (177). << Con il che la differenza che separa l'antigiuridicità 
della colpevolezza diventa un diaframma sottilissimo, quando 
non si voglia dire che scompare del tutto D (178). In altre p a ~  
rale: se i1 valore negativo che è proprio della colpevolezza s'i- 
dentifica tout couit con la violazione di una norma, non si ve- 
de la necessità di un concetto apposito, quando tale valore è 

(174) Cfr ad e x ,  G n n ~  Zu DU~MA, op CI*, rupru d a  nota 80 e VON 
I ~ P P L L ,  Deubcber \n&ht, 1930, VOI 11, p 279 

(175) V~unmr~. 9 ci:, p.  55% 
1176) Tra gli inrernsaionalisti è A ~ m o m  l'autore che nellc propric r i  

firwiaiii piii si è nvvnlro di un'nccezione etico-noimativa della colpa in senio la 
f" v rupm, p" 11 

1177) Cfi  m querfa benso, fra gi! altri, D ~ i i i n i ~ ,  ll/aiio ncib teoria 8- 
nenie del reato, Padova, 1930, p 84 M e ,  P E ~  certi versi, Bi.rrilo~, Dintio pe- 
nale, Padova, 1982, p i 7 6  71 

(178) VLNDLTIL, op c i f ,  p 559 
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già pienamente espresso dalla nozione di antigiuridicità ogget- 
tiva. 

26. Per non dissolvere la colpa in senso lato nella ru i ta  o, 
viceversa, nell'antigiuridicità oggettiva, e per dare senso alle 
norme dei vari ordinamenti che distinguono la colpa da altri 
elementi rilevanti agli effetti della responsabilità da illeci- 
to (1791, ci sembrano da condividere le posizioni di chi intende 
la colpevolezza come quel rapporto di contraddizione tra la 00- 

lontà dcll'agente e la volontà desumibile dalla norma che si rea- 
lizza nelle situazioni contraddistinte dalla possibilità di + uno 
spontaneo adeguarsi [dell'agentel alle esigenze formulate dal di- 
ritto >> (180). Con questa concezione - definibile pur sempre 
come e normativa n - è possibile, a nostro avviso, distinguere 
da una parte il e sostrato D e ,  dall'altra, <<la vera esigenza nor- 
mativa della colpevolezza B (181). Per quanta riguarda il primo, 
è evidente che si tratta di un atteggiamento psichico << volanta- 
rio », ma poi agli effetti della disciplina della responsabilità r i ~  
leva solamente il contrasto in cui tale atteggiamento si pone ri- 
spetto a ciò che la norma esige (182). 

Così intesa, la colpevolezza (o colpa in senso lato) non indi- 
ca un elemento costitutivo di ogni illecito penale e civile. Pos- 
sono infatti ben darsi - specie nel diritto privato ~ ipotesi 
normative in cui la responsabilità da illecito sorge a pmcindeve 
dal rapporto fra la volontà di chi ha commesso il fatto e il con- 
tenuto della norma. In  altre parole, il giudizio di << illiceità >> 

1179) lk r  uno spardo  comparato a l h o  della nozione di << ~olpcualezia )> 

iiel testo dei codici pcnnli di vari paesi cii V n i a a ~ i ,  op C I * ,  pp 2-3. 
1180) V ~ ~ o i m ,  0.0 i i t ,  p 561 Nella dottrina infrrnaiiannlisfica In n0110- 

ne di colpa qui precisata, è sfata accolta d i  Lurnhrru, srcondo cui I.elemcnfo 
pschico <<non viene preso in conriderazione in rc e per sé, come estremo del 
quale sia sufficiente accertare I'es~~tcnza, ma soltanto m quanto SI tratti di una 
relazionr pmcologica m contrssfo con una norma, chc, poncndo U dovere di pre 
vedere queiic determinate conseguenze e di Seguire un comporrrrnento atto ad 
evitarle, opein in t raspodone  di quella realta psichica SUI p m o  giuridico >> (OP. 
c t i ,  pp 66-61) 

(182) 
1181) PPmocPrir, OP. <li, p 115 

Ls "era es+za normativa dclla colpevolenxa non è nella C O S C ~  

IS ds pmte deli'agente del rapporto di contraddizione ira la volom& e l a  norma, 
"6 nell'aiierrnamnc di tdc rapporto da parte del giudice, mai nd rapporto ster 
so >> (l'n"ociLu, op a i ,  p 115). 
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non presuppone necessariamente il contrasta tra volontà dell'a- 
gente e << dover essere D della norma (183). Se è vero che sem- 
pre tale giudizio ha bisogno di un elemento oggettivo (un fatto 
contrario a ciò che la norma dispone) e di un elemento sogget- 
tivo (il fatto deve promanare dall'impulsa cosciente di un de- 
terminato soggetia) non si richiede invece sempre che quest'ul- 
timo elemento si configuri nei tratti delia e colpevolezza n (o 
colpa in senso lato) (184). 

Se poi si accantona per un momento la comoda ma artificiosa 
distinzione tra elemento oggettivo e elemento soggettivo dell'ille- 
cito e si considera il fatta antigiuridico nel suo complesso, si per- 
cepisce facilmente che, là dove la calpevolezza è rilevante, la sua 
notmatività e non è che un aspetto, un momento della normativi- 
tà dell'intero tatto, la quale risulta ddl'intero e terminale giudi~ 
zio di antigiuridicità, costituito della valutazione e del fatto ma- 
teriale e deil'elemento psicologico D (185). Sulla base di tale pre- 
messa, ossia di un'accezione non meiamente oggettiva deii'anti- 
giuridicità, la colpevolezza indicherebbe << una forma specialmen- 
te qualificata di antigiuridicità. Essa esprimerebbe 1'antigiuridici- 
tà di quei comportamenti che, per le loro caratteristiche siruttu- 
rali, sono riconducibili aila sfera di volontà dell'agente >> (186). 
___ 

(183) In scnm contrario S ~ K D U I I ,  secondo cui <<le norme attrihutive di 
doveri giuridici. sebbene prendano in cunrideramne i concreti comi>orinmenii 
dei ~aggetti, ai quali s'indirizzsno, avendo riguarda ai riflessi rocidi dei compoi- 
tsmcnti stessi, arsia di'mcidenra favorevole o siavoievole dei medesimi nella 
sfcra degli in te rns~ ,  di CUI m e  si pmpmgono la tuteh, non n limiiono n<ttBuia d 

delle ualziazioni pummeaie crrnnrechi », c poiché 11 giudizio di iliiceifà saicbbe 
<< piU propriamente concepibile mio se usa ualufaziane ngu~rdi animino ia direno- 
ne munta dalla volontà, di CUI un compoifamenfo è iedinaarione, s i  avrà che da 
m a  norma potrà considerarsi valutato come i l lmto un iomportnmento, se esso, 
riruitnndo oggettivamente di una portata mtisoddc. LOSI come questa &i ricava 
dal contenuio deiin norma, iisultcrà ahresi voluto, o aheno sta da pmumm co- 
me uoliiiu, proprio nella IUL~ portata mtnociaie; risuiti cioè, D sia da presumere, 
real~rz~zione di UM ualunbj conirana alla direiione, dalla norma /rriai~ ai pmpri de- 
mnutan * (op cif , p 90, il CULS~YO è no~ti01 Sul pmfo vedi qfm,  par. 27-28. 

(184) Tra gli iaternazianali~ti. questa tipo di ~elaaione fra responsabilità 
dr dlecm e colpo, 8 mio sostenuto, ad esempio, da Qumiii, DAWO internano 
naie, cit., p 589, Gnaeiin~ni, iif , p. 106, A ~ e r i u ~ a ~ ,  OP. c i l ,  pp 8 9. Sul pun 
to Y. ancora infia, par. 27 e 28 

11851 Ik-mocm~, op c i f ,  p. I l h  
11861 V E N D I ~ I .  op cii , p 561 In senso analogo clr. anche GALLO. Colpe 

penak, in Eni del Dir ,  VOI VII, p. 624 ss , vecondo ciil quehficarr C O ~ C  u col- 
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Più semplicemente. la << colpevolezza D o + colpa in senso la- 
to )> indica, a nostro avviso, il contrasto tra la direzione assun- 
ta dalla libera volontà del soggetto e la norma violata (187), 
contrasto spesso richiesto dal diritto per l'attribuzione al sog- 
getto delle (o di alcune) conseguenze dell'illecito (188). In tale 
prospettiva dolo e colpa in senso stretta non sono che diversi 
modi in cui detto contrasto può realizzarsi. Nel dolo il contra- 
sto consiste nella previsione e volontà da parte dell'agente del- 
l'evento antigiuridico (intenzione dell'euento o consenso all'e- 
vento) (189). Nella colpa in senso stretto, il contrasto va indi- 
viduato nella volontà di una condotta diversa da queila che, 
qualora tenuta, avrebbe evitato il verificarsi dell'evento ami- 
giuridico (190). 

pevole )> un comportamento significa che il comportamemo C O L L I U I ~ C ~  uiolazmnc 
<<di una rituazianc La qtde pemetinia ul ioggetrn "no ~pmianeo ~drguarri dia YO 

Iond nomiama )> (p. 6241 
(1871 Orrcrva giustamente SANTAM.WA u TI data antologico dclla colpevo 

le_ non è dunque I# volonid in quanto dato psichico, ma lr C h n à  d d  volere 
che ~onsenfe dindirizaarc l'azione e di stabilire un giudizio di valore (op iit , 
P 659) 

(188) Nei definirc la colpa m mxo lato come formi di qudificaiione del 
l'azione ~oggcmvr <~uolontaria *, intendiaino riferirci a q d a  che - ~ d l a  lette 
raiuia civilisiica - è sfato chiamato n l'aspetto " S L B L ~ C O "  di q d l a  rcdtà giuiidi 
~a che, mi suo aspetto "dmamico", IL riferisce in termini di  quaiilicazione C ~ S S  

le e di imputazione 3, (u L'imputadone causale, infatti, compom un iikrimciiio 
~~ggcff ivo  che 51 ioUcga con la qudificmionc della m l p  In altic parole la SOIB 
"colpe" chc può venne in conrideraaione in tcrmini di "coipevalemr" è quella 
del soggetto m i  sia per essere impuraio l'evento di c m  8 chiamato a iiiponde- 
re ») (Mironca, op m ,  p i771 Osrrivszioione, queiia. ~ e n  la  quale - 3 parte 
aliunr perpiemiti sulPacccaione da cisa dcrnmibile del termine << impufszionr n 
- ienz'aliro si concorda 

(189) Osserva VASSALII, richiamandosi a Petrocelli. <,Anche il dolo, che 
"O" è sniranto intenzione e Ci08 *apporto COI fa*to, ma CdftiVB intrnliune, infcii- 
zione chc non doveva essere, k un concetto normnriva )P (op ai, p 161 

(190) Le dcfinmoni qui accolte di dolo e mipa IOIO apparcntemente sono 
amioghe a quelle c.d. e pqicologiche >> di Ago (1s colpa, c i f ,  p. 2861 o di Mareili 
(Norronr, cif., ~>p 344-1451. Mentie secondo quesf'driine la colpa wicbbe un 
elemento mersmenie psicologico (infcnrione o difetto di voionii del ~ o g g c i t ~ )  
che va ad eggmngeersi s un elemento normrfiuo (violazione di u 
C O ~ C E Z ~ O ~ C  da noi condivisa la colpa è invccc LID dam giuridico, 
sto ~ r n  i'nffcgginrri di codrsto elemento psicologico e 11 pircetto 
LO dal comportamento La mcm relazione psichica fra 11 soggetto e il fatto non è 

fattuale di essa 

~ 

d""q"e - come sffcrmrno a"UfO*l utati - 1s C"lpa, ma ,010 il preiupporto 
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27. Venendo al nostro tema, è noto come la letteratura 
internazionalistica si ponga solitamente il problema della colpa 
nel più ampio contesto dell'indagine sul fondamenta (o i fonda- 
menti) della responsabilità (191). I1 problema della colpa diven- 
ta così quello di sapere se la responsabilità internazionale sia 
<< per colpa D o invece << oggettiva », e preoccupazione principa- 
le degli autori è di accertare se la colpa sia o meno i'« elemento 
generatore D della responsabilità dello Stato. In questa linea, ad 
esempio, Anzilotti si sforza (almeno in un primo tempo) di di- 
mostrare come, per ragioni logico-giuridiche, la responsabiiità 
internazionale non possa che essere oggettiva (1921, Sperduti 
applica al diritto internazionale lo schema secondo cui il con- 
cetto di illecito non può prescindere da una connotazionc di 
colpevolezza in senso soggettivo (193); Ago, infine, pur prefig- 
gendosi di cercare una risposta senza pregiudizi dommatici nei 
dati della prassi, arriva troppo facilmente alla conclusione che 
la colpa sia << una condizione soggettiva indispensabile per l'im- 
putazione di un fatto illecito internazionale >> (194). 

Con rispetto. riteniamo che questa ansia, per così dire, di 
cercare il londamento della responsabilità in generale abbia infi- 
ciato lo studio della colpa nel diritto internazionale. Concor~ 
dando con la  più attenta dottrina di diritto interno, ci sembra 
infatti che il punctum pwvienr del problema della colpa non 
consista nel sapere se essa sia o meno l'elemento generatore co- 
mune a tutte le fntiispecie di responsabilità. Da un punto di vi- 
sta giuridico, l'unica elemento che accomuna i fatti qualificati 
dai vari ordinamenti come illeciti è la viohzione di norme athi- 
Lutiue di obblighi (195). 

Certo, al di là di quest'unica elemento essenziale alla Strut- 
tura del fatto illecito, vi sono esigenze metagiuridiche (etiche, 

(191) Si vedano, r titolo di eiernpio, K z ~ a e ~ ,  up C I * ,  p 91; Cavhn~, op 
at, pp 312.313, V m a .  in Nriimo Dig i f  , ai, p 732, DWUY (I' M 1. LE fair 
gdnérateur, cif , pp 9 7s. 

.~ 

(192) Vedi wpra, p a  5 .  
(193) Vedi supw nota 183 e znlre, nota 199 
(194) La m@#, cit , p 302 
(195) A conferma di ciò cft., per tuta,  da ultima BUSNLLII, lllmm civile 

(op r n  , p 1 dell'carratro c bibliografia ivi iitaia), chc riprende osservarioni già 
m R~G~TAZZI GYBFBRETCI*-BULNLLLL Nnrorr, lrlifuziuni ds Dinlio CI 

vile, parte i', Genova, 1980, p 511 7,. 
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economiche, sociali, politiche, religiose) che motivano l'artico- 
lata disciplina dedicata da ogni ordinamento alle conseguenze 
degli illeciti. Le esigenze e le motivazioni extragiuridiche che 
determinano la scelta di tale disciplina sono peraltro, da un 
punto di vista strettamente piarrdico ~ vale a dire agii effetti 
della logica normativa della L a  Lta -, del tutto irrilevanti. A 
tali effetti rileva solo che la scelta operata si realizza a  tecnica^ 
mente D attribuendo o meno conseguenze alla presenza di de- 
terminate condizioni oggettive o soggettive della responsabilità; 
conferendo cioè un ruolo più o meno incisivo a questo o quel- 
l'aspetto del fatta (196). E un ruolo chiave fra tali aspetti è 
spesso, benché non sempre, attrihuito alla colpevolezza (o colpa 
in senso lato). Così, nella disciplina civilistica della responsabi- 
lità è normalmente la colpa in senso stretto a costituire il re- 
quisito sufficiente per il prodursi delle conseguenze dell'illeci- 
to, pur trovando posto anche ipotesi di responsabilità oggetti- 
va; nella disciplina penalistica, invece, è in genere necessario il 
dolo perché l'agente sia responsabile; mentre non sono fre- 
quenti le ipotesi di responsabilità colposa in senso stretto e 
quelle di responsabilità oggettiva sono vere e proprie eccezioni 

Ce si condivide quanto appena osservato - e, in fondo, l'i- 
dea di << diritto i> che ne è alla base - si converrà che il pro- 
blema giuridico della colpa consiste, preliminarmente, ncll'indi- 
viduazione del significato esatto dell'elemento e colpa D e,  
quindi, nella precisazione delle conseguenze ricollegabili alla 
presenza d i  tale elemento. Diversamente, stabilire se la colpa 
sia o debba essere, oppure no, un elemento connaturale all'ille~ 
cito in genere è un problema la cui risposta va al di Ià dell'am- 
bito strettamente giuridico, ossia al di là ddl'interpretazione 
deiia lex Lata (197). La soluzione di tale problema sarà infatti il 

(1961 Si xcoglie, in dcfinifiva, quella che n d a  dottrina ciuilisfica L sfata 
chiamata <, i s  teoria della pluralità dei ciifcri di imputarione ddis responsabili 

___ 

circanslence donne n ~ r i i ~ n c c  i m e  responiabibté, ct dicter la d6caion SUI cc 
qur nom avons appelé Yurigine de 1s responrabilité Bn dmt, la question n'esf 
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frutto deila scelta per una deile erigenze meragirrridiche che pos- 
sono sottostare d a  disciplina della responsabilità da illecito. In 
particolare, se si afferma che la colpa incide nella stessa esi- 
stenza di ogni illecito, si fa, a nostra avviso, un'opzione pregiu- 
ridica a favore di un concetto di <<illecito D costruita in funzio- 
ne di erigeme preualentemenfe etiche (198). Orbene, se indub- 
biamenre esigenze di tal genere hanno motivato e motivano la 
disciplina di alcune specie di illeciti, inferire da ciò che L'ilieci- 
to non possa che essere a colpevole D significa confondere i mo- 
tivi metagiuridici della disciplina di alcune specie di responsa~ 
biiità con la struttura giuridica vigente del fatto illecito. Porsi 
il problema della colpa nel modo qui criticato VUOI dire occu- 
parsi solo del primo dei due aspetti (ossia dei motivi metagiuri- 
dici) senza cogliere però L'essenza del secondo, ovverosia rinun- 
ciando a spiegare il significato e la funzione giuridica della col- 
pa (199). 

donc ~ B I  ''a" nom dc qua' nn q c t  doil-il efre dédaré rerponrable?, mais plu 
fiif. "de quds fairi un ruler doit-il Ctre décinré respanrabic? Si on tieni a posa  
la question du fandemcnt dc la responssbiiiié, c'est en ce5 termes $il conuient 
de Ir fairr. ef il importe de le garder a I'esprii en iniroduisant l a  nomn de "fau- 
te". qui dait perdre mute coiaration morale pour n ' h e  utilisée qnc dam son 
S C ~ J  pridique ,> (op C I * ,  p 696, U corrivo 8 nostro) 

(198) La cmsapeuoleira d d a  panialiti  c della insufficiente prenzialità 
infcrpreiariva di una tale opzmne ha ceifnmenie contribuito, d l s  teoria della 
responsabilità ci& al << pmccsso di graduale ~uperamenfo del molo esdusiva r 
del conienuto etico dcl concetto di cdpa come crifeiio di impufsnionr dei fatto 
diecito 1 nonch.! alla messa a nudo delle n ingrnue liniioni che hanno consentito 
di presentare artificiosamente come fondare sulla mipn ipotesi di rcsponrabiliri 
aventi un fondamento che chiaramente prescinde da ogni riferimento mggctfivo 
alla diligenza dei rrgonsabile x ( B u s ~ e ~ u ,  op CI*,, p 3 )  

(199) Ci sembra qnesto. ad esempio. il diletto della posiizionc di Swnomi 
Inporma in precedcnzs alla nota 183); posinione nclla quale le  ~uggesfioni eriche 
siili'essenra della rerpanrabilifà traspaiono ripetutamentc. (Si leggano in questo 
S C ~ S U ,  oltre al brano poc'mzi richiamato, Ir segwnii considerazioni dell'autoie 
e Sia ~omunqne ben chi- che in un oidinamenia che non SI iimiti ad exiudcrc 
11 i d i e v ~  della colpa in senso etico, ma S ~ ~ C I J C B  come sola responsabuità la vera 
respomabilitù oggettiva, L mppmti doveri dal medesimo discendenti 4 riducono 
a mere formule dei linguaggio giuridico, p r m  di un contennfo informato sll'idea 
di una direzione ~mporia d d a  volontà dei soggetti Un dovere giuridico è, infst 
ti, in tal caso nicnf'alfro che indicaaime di un ~omporismenio il cui i cont tra^ 
io" ,  per esprimerfi con 11 Kelsen, condiziona i1 prodursi di certe ~onseguenie 
giuridiche, sfavorevoli in senso empirico per l'agente, cosl come non piU che m a  
formula convrnzronale è quella B cui si ricorre quando si definisce tale contrario 
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28. Quanto sin qui detto sulla noiione di colpa vale, a 
nostro avviso, non solo per i vari rami del diritto interno ma 
anche per il diritto internazionale: la ratio del discorso non  vie^ 
ne mena per il solo fatto di riferirsi a rapporti internazionali 
anziché a rapporti interindividuali. Anche in questo caso, dun- 
que, il nocciolo della questione non sta nel dimostrare che la 
colpa dello Stato costituisce la necessaria condizione di esisten- 
za di ogni illecito internazionale, o, all'opposto, che tale colpa è 
sempre irrilevante ai fini della responsabilità dello Stato. 

La dottrina internazianalistica ha spesso privilegiato erro- 
neamente una simile impostazione dei problema a causa, tra 
l'altro, della già criticata tendenza ad usare I'<< imputazione giu- 
ridica D per costruire attività e volontà del soggetto internazio- 
nale Sia Anzilotti che Ago - e quanti li seguono - si sono 
infatti occupati di accertare se, fra gli elementi che determina- 
no, in base a norme giuridiche, l'imputazione di un fatto indivi- 
duale allo Stato quale illecito rientri o meno i'animur con cui 
l'individuo~organo abbia compiuto il fatto. Intorno alle diverse 
possibilità di risposta a questo (per noi falso) problema si è svi- 
luppata sino ad oggi il dibattito dottrinaie sulla colpa (200). 

un "illecito" giuridica In altri termini, m un simile nrdinaincnio, venendo i 

Vintimo .meggiaisi dclis volontà chc 1% dctcrmina. perde 
"dover" q i rc  Tecondo diritta r vienc meno l a  possibilith 
menfc agiscono ''conuo" il diritta >> (op CII , p 87) 

Ilne p o ~ i m n e  di ta l  genere ~ per la quale non c'è << Uleiita D che non bis 
~ < d p e v o l e  s> incidr ncUa comptensione non d o  della nozione giuridica di coipa 
ma ~oprdffutfo della relnziane tra colpa e ihccirA è. quindi. deila rfnmura giuri- 
dica del << fnrrn illecito m. Infatti, chi condivide tale posi&me sndrh poi sila nrti- 
ficiora ricerca. iiclYanalinaare q~aktuogisa f m x p e c n  di illecito, di una << colpa >> 
d d  soggetto rcsponsabile, anche quando ( m e  evidente che non è fale <e colpa B 
- a meno che non si voglia impropriamente ridurre quest'uhima aill.oggeiiiva 
<< viola~ione di 11" iiovrre )> - Yelrmenta drtrrminanre né per la qudifica di illi 
ceith dei fatta n< per 11 fqo di conregucnie che da esso derivano (cfr , in propo 
sito, quanto O M ~ Y T ~ O  rupre, siio nota 198) Cori facendo non mln non si coglie, 
a nostro rvuirn. la s f~uttwa giuridica dcl fcnoineno < 
ma si finisce anche per non comprendcrc i a  complcs~ 
dichc - non solo eli& ~ chr ~ O L I V B ~ O ,  per cosl d 
plins delle varie ipotesi naimstire 

(200) Osserva DE S m n  come i'rmmilaiiom dcl problema deila cdps I/ 

quello deiYimpurazionc di fatti individuali dio Stato sia dipeso dal fatto c lx  11 
dibntiita doitrinale II rir wiiuppata intorno ad nn n fenomeno unitaio ,> la re 

comportamenti <IL1 roggcm "lii"fafl "CI loro caratteri "gg 
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Al contrario, una volta abbandonata la tendenza a costruire 
la volontà dello Stato mediante imputazione di atti di volontà 
individuali e precisati il significato e la funzione deUa e colpa >> 
in senso giuridico, va da sé che anche nel diritto internazionale 
il problema della colpa si risolve nell'iiidagare quando e in che 
modo la presenza di questo elemento sia dlevante agli effetti 
deli'esistenza di un illecito e delle sue conseguenze (201) 

sponsalxlit?~ iiiirrnasionale per violazione di iioime in maferis di tiaffmciifo dc- 
gli S L ~ O I I I  Principdinrnic ds ciò l a  dottrina sarebbe stain indotta ad idrnfifi- 
care la condotta dcUo Stata nella condotta dei singoli orgnnisgenii e ad nmmcf- 
terr, di conseguenrn, nns drilercnziazione nella rerpunsrbilià dello Stato B se- 
conda della p'cseiira o mrno di u colpa n nella condotta di tali organi (OP. ci,., p 
538 ss 1 

Benche pertinmti, ii dievo di De Sena non coglie, r nostro swm, l e  cau. 
ie più profonde del x male~~ere  >> che affligge 1s dotiiinn Queils evideiizirra dal- 
L<mtare non ci srmbra infatti la rsuia determinante deuimproprio sviluppo della 
mnat i~a  della colpa nd diiitta internazionale. Tra dette cause la priorità spetta 

innaniitutto, dl'r ideologia u dello Stato dei diimo internazionale come per 
,ma giuridsca e faccia esterna dello Staio del diiim interno, 6) por. d s  dtret- 
amo infondata noiione deli'impufazmne giuridica di azioni c vohziom RI soggci- 
i in p~mcolrrr al10 u Stata nei remo del diritto mfemaiiolide s; CI e ,  final- 
nenie, s l l ' a ~ s ~ n ~ i ~ n r  di un cuncctto ginridico improprio di e colpa ». 

(201) i n  definitiva, la formulazinne dei problema q u ~  proposta intende di 
iinEuerii ds altre costmziioni dotrnnali SUI piiano sia della Lonfigurarionc di al 
une pecuiimti  b t ~ ~ ~ f ~ i s l ~  del ditifto inrernazionsle SU dei modo d'intendere 1 
ineammti rrsenziaii di \ma teoria generale dell'illeciro Ed & innanzi tuffo su 
~ ~ e ~ ~ ' u l t i m o  piano che & ~ C ~ S S ~ I I O ,  n nostro avviso, abbnndoiiaie la n querellc n 
$la colpa come clcmcnto cortitufiuo dell'illecito Occupami della colpa agli ef- 
ett i  della soiuzione di tale u q~rre l ie  u, preclude m a  comprensione obicrtivn del 
ignificato e della funzionr giuridica della colpa, tanfo nel diritto interno quanto 
1c1 diritto inrernnrionale Prendeic co~c~cnza  di ciò signdica rrsp~ngere molte 

e non, dunque. per i regime icolpcvohrra o oggeitivis~a) 
piinare in lince di massima l a  rerpansahit& dclio Stato. 
imostrare la fondatcira e ?unicità di qnrrto o q~>el regi- 

ne, tali teom non r'avveduno che alla  tema base del problcmn da esse affronia- 
o & vuoi tmr (alsa wzmne di colpa vuoi ~ snciir ~ uns concezione  discuti^ 
,Ue di i k ce i tà  c responmbiltà 

Ciò vale innanzifurfo per dcunr nate teorie colpmdistc s AGO, ad cs , 
arte da due presupposti gcnerali B inoiiio WY 

3 colpa sia da intendem in senso rfreifamenfe 
3 (iurrorl li mondo 8 che l a  colpa sia condi 
n wggctro. S I ~ D W L ,  a sua volta, p ~ r  partendo da una nozione piU propria- 
m i e  norinativn di colpa, la utilizza, poi, in uimterpretarionc imprecisa ddi'il- 
catà, per la qnale i'illiceità iicliiedcrebbe necessariamente la cdpevolenza del- 
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Ovviamente, il compito deli'internazionalista al confronto 
con quelio deli'operatore del diritto interno è complicato dalla 
maggiore difficoltà d'individuaziane del dato, fattuale e norma- 
tivo, da interpretare. Ma è questa una complicazione che lungi 
dal riguardare il solo problema della colpa, investe tutti pii 
aspetti del diritto internazionale, specie quando si abbia a che 
fare con norme di diritto non scritto. Considerata tale difficol- 
tà, il compito di chi studia il ruolo della colpa nella responsabi- 
lità internazionale consisterebbe pertanto a nostro avviso: a) in 
primo luogo neil'indagare in quali fattispecie le norme interna- 
zionali richiedano, per il prodursi delle conseguenze dell'illecito 

Pagenrc Entrambe le mposta~ioni ci sembrano, con mpcffn, improprie Nc 
~onieguc che, pcr qnnnto SI condidano Le ~oluiioni proposte dai suddetti autori 
per i ico imne alcuni ~c f ior i  della rerponrabilità internssionalc, In C O O C ~ Z I U ~ ~  

mmplessiva dl tele responsabilità, c del ruolo delle colpa rlliinfcino di _SB, m 
sults, a noxtro a w i ~ o ,  poco convinccnie e inidonca 8 spiegare il modo m cui nel- 
la prasbi intrrnazioidr funzionano le norme ~ d l e  conicguenze dell'illcdto 

Qursto giudizio critico m n  camvolge d o  akuni fautori d e l h d i r i z a  u col- 
pevalista », mn anche numerosi sorienifuri di q~~el lo  << oggettivista ». Ci iiicriamo 
m pnriicolaic n quanti risolvono negativamente il problema della rilevanrs della 
colpa partcndo da una noiione dr colpa infcra iolo 8n senso itvetto e ,  per giunti<. 
m un'accerione o@mii, coincidente col concerto di << ~ i d s i m n e  di nn obbligo 
di dee ddigmm u mpm di certi reifari p r w ~ t i s ~ ~ i  dci diritti mgiowsoni (Nel 
senio che ciitichiamo r f r ,  ad es IMLNI'I Dr A n i l o i ~ c ~ ,  Iniernatzonal mpuniihi- 
liiy. in S e n ~ ~ s m ,  M o n d  of public iniemrhunul hru, London, 1968, pp 516- 
517, l'Pniu!i, ap C I * ,  p 147 ss c 202 ss , ZANNAS, op 'il, p 47 s s ,  l>iSiLLO 

SCIE, op c i f ,  p 187 SS.) Il vizm - o, quanto meno, iI iischio ~ dclla 
ne di detti sumi è di e liquidare in senso oggettivistia 11 pmbicmr d r l  

ld mips m virtb deiia mria csistenra di norme internazionali chc disciplinano de 
tcrminati rapporti fra Stati mrdiante d riferimento s rtmdad predctermriishili di 
ualurszione della condoun stamale Un po' come IC un giurista di diniru inferno 
inferirrc in gencrsle che la u colpa n non d e ~ a  agli d e t t i  driia irsponiahiiiti 
(sia civile che pnalel solo perché csisfono norme chc, m cam deirrrmnaii, ianoo 
dipendere la responsabilità dal mancato escicizio d& diligenia del e buon padrc 
di famglia )) 

I1 fatto &, come 51 &già  ~eiccennato Uupm, noia 97), che gh ahbligh di << due 
ddigcnci - I" tutti I sistemi di dnifto ~ non rapprescniono che uno dei pos- 
sibili ambiti in mi 1s nozione giuridica di <<colpa u v m r  in considerazione. e ,  

per 
responsabilità colpevole e quelle di respanrabilrrà oggcffiva Spiegaic d meccani- 
smo giuridico della rerponmbiliià m qiiert'srnhito pemcolaic non permelir, r 
nostra avv~so. di elrurrr tpmpcm 1s spiegsiione prescdrr (qiide che e w  sial a 
unica o preferendde chiavc inrrrprrtatiua drlia s~rutiurn giuridica della tc~pmi- 
$abilità dn dicciro e dei ruolo della colpa m tale responsabilità 

~~ 

proprio liam1,no I" cui, farsc. El collaca d << confine >> tm le Lonnc di 
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o di alcunc di esse, la presenza della colpa; b) e,  in secondo 
luogo, in che moda le varie forme della colpa (in senso lato) in- 
cidano nella graduazione di suddette conseguenze. Più avanti 
vedremo, proprio sulla base di questa metodologia, se e come 
la colpa, rilevi nella disciplina concreta di alcune ipotesi di re- 
sponsabilità internazionale; ipotesi nelle quali vengono bene in 
evidenza gli elementi << fattuali D configuranti queli'attcggia- 
mento <<interiore >> dello Stato che costituisce uno dei termini 
necessari per il rapporto di contrasto in cui la colpa, come s'è 
detto, consiste (202). 

Prima di affrontare questa indagine è però necessario chia- 
rire ancora una questione. Ci riferiamo precisamente al modo 
in cui la nozione di colpa - costruita in origine per indicare il 
contrasto tra un elemento di natura psicologica (la volontà) e 
una norma - sia da intendere nell'ambito del diritto interna- 
zionale; ambita nel quale il primo termine di confronto non è 
un elemento di natura psicologica ma I'a atteggiamento interio- 
re )>dello << Stato nel senso del diritta internazionale )>. 

VIII. 
La convinzione che la colpa - comunque la si inten- 

da - sia connessa a un dato di natura psicologica (la volontà) 
costituisce uno dei principali motivi di dubbio in merito alla 
possibilità di concepire una colpa dello Stato quale persona in- 
ternazionale (203). 

Quella di << colpa », si dice, è una nozione che non può pre- 
scindere dalla volontà - e,  quindi, dalla psiche ~ di un sog- 
getto. La sua utilizzazione ha dunque senso in un contesto in- 
terindividuale, in un contesto, cioè, in cui i protagonisti dei 
rapporti regolati dai diritto e i destinatari deiie valutazioni da 
esso operate siano esseri umani, dotati in quanto tali di co- 
scienza e volontà. Lo Stato invece - reale o giuridica che si ri- 
tenga la sua natura per il diritto internazionale - è incontesta- 
bilmente un ente complesso, composto da una collettività uma~ 

29. 
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na e da una pluralità di uffici; un ente che non è naturdmen- 
te D dotato di quella << sfera psicologica D indispensabile perché 
gli si possa attribuire una vera e propria colpa. Di qui la con- 
clusione, condivisa dalla dottrina più diffusa che possa parlarsi 
di colpa nella responsabilità internazionale solo con riguardo al- 
la rilevanza dell'atteggiamenta psichico degli individui~organi 
che abbiano concorso a commettere l'illecito (204). In breve: 
siccome lo Stato, unitariamente considerato, non ha una psiche 
- e dunque una volontà - esso non può avere neppure una 
colpa. 

Ad avviso di chi scrive tale argomento prova, per così dire, 
troppo. 

Che lo Stato non abbia un'« anima n deila stessa qualità 
dell'anima dell'uomo è fin troppo evidente. Ciò non toglie che 
atteggiamenti tipici della psiche - tra cui in primo luogo la 
<<volontà >> - siano egualmente attribuiti allo Stato agli effctii 
di molte situazioni giuridicamente rilevanti sul piano interna- 
zionale. 

Così è, ad esempio, nella teoria delle fonti. L'accordo è ge- 
neralmente inteso come la fattispccie che si sostanzia nella con- 
vergenza tra volontà (o manifestazioni di volontà) di due o più 
Stati; volontà dirette ali'adozione di norme reciprocamente vin- 
colanti per la disciplina di una materia (205). Ed abbiamo an~ 

(201) <,Dato dunque chc U C O ~ C C ~ ~ O  di colpa dchba 
chr i'azione e ie volonii deilo Sfato non pmsom essere LO 

c voionta dei SUOI organi, ne consegue che ne1 diritto inrer 
tri  pilare di colpa dello Staio, quando fra i n  uiolnionc di \in obblgo giuridico 
internazionalr dciin Stato e Porgano autore di essa SUSSIS~A qurlia relazione psi 
cologicn in CUL si è VISLO appunto conmtere In colpa D (AGO, La colpo, cit , 
P 287) 

(205) In questo senso si vedano, per tutti, Mc Nniii, Lew of rreaiiei, Ox- 
fmd, 1961, MOKLLLI, OP. a t  , pp. 12-33. Giu~ih~o-S~ovh,71-Tnr~1!~ .  op ctf 
(cd 19911, p 282 18 

della persona infcriirrionalc deiio Stato sia impor- 
tsnfc valutarinne di un accorda infernazionrle heii t i a s p r e  nelle ~riuenfi 
osserv~zioni di Mc Neir, che YOICIITILII riportiamo <<In  spife of the varicty m 
its ohjecrs, i f  1s obvious ihar rhe trerty a8 a concept o1 internatiunal Iwa hsr 
brLn rnsinly indebred in fhc cmme of %ti developmrnt fo fhc rgreement OL con 
ITRCI of privatc law In ihe case of confrncf English Iaw Lequires that iherc ~ U E L  

be a common imention oi thc parfies fn ciiter iim legal oblipatioiis, murud- 
ly  communicafcd expiessely or impliedly.. A correrponding rule app1i.s io 
treatier, and the mfcrrnce oi inienfion rcfcrred t o  13 evm more imporianr in 

Qurnta 1.- intLnzionL 
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che visto come I'utilizzazione di concetti attinenti alla psicolo- 
gia umana c al diritto interno ricorra - in dottrina e nella 
prassi - per individuare alcune ipotesi tipiche (errore, dolo) tra 
quelle che viziano un trattato (206). Parimenti, con riguarda al 
diritto c.d. consuetudinario, è frequente ~ nclie ipotesi in cui 
non si sia in realtà in presenza di un diritto volontario, nelia 
forma del c.d. accorda tacito (207) - il riferimento al ruolo 
svolto dalla << convinzione delle Potenze internazionali n (2081 o 
all'esistenza di << regole effettivamente presenti nella corcienza 
det membri del corpo sociale >> (209). 

rhe case of treafies becnurc ~f romefimn hiippcnr rhat of two Governmenrr who 
cmdude a trraty m e  at any rate ha. no infcnfion of creatinp a legal obltgarion or o i  
pcrfarming what i f  hss promised fo do s (OP. c11, i>. 61 

Gli ~rticoh da l i  a i5 della Convcnxione di Vienna non fanno, del resto, che 
i modi tipici m c m  si manifesta In vaiontii dello Siain B vincolarsi, modi chc, 

per iorzr di cose, si ~ca l i z~ano  mcdiantr concludciiii atti volontari di individui oi- 
gani Ma, tanto dal mare di tali articoli che daile success~v~ disposizioni della me- 
desima Convenzione sui vizi della uolnntà, SI perccpirce che ciò che dà senso d l s  
fattispecic dcil'accordo, e senza di CUI tale fsttirpecie non viene ad esistenza, 8 Is 
d o n t à  o, meglio, i1 consenso reale cd unitario dello %tiio ad obbligarsi. (Cfr in 
proposiioEzr~r, Themudern iuwofire~aer, Lrydeu, 1974, pp. 22-26 I 

.~ 

(2061 Supra. par 21 
Che la volontà di richiesta dal diritto dei trattati sia un a quid n di compics- 

so e idenrificnbiic con lc volama individuali di dererminari organi deila Sta- 
to può dedursi anche dal pmcipio acrolto nell'ari 52 deiia Convcnmne di 
V m n a  secondo cui << k nullo ogni trattato la cui conchlsione >la ~fdfs ottenuta 

la mmaccia o l'impiego della forza in violazione dei pmcipr di diritto inrer 
nazionale incorporati nella Caits delle NU u Come hcn osseivr Pois è <,un 
principio questo, che pur essendo (rutto di un compromesro. difficilmente po 
trebbe rrsere mvocsfo n favorr dclla tesi, da CUI dissentiamo, dci n l m o  decisivo 
che nell'ordinamenfo internazionale dovrebbe darri d a  volonth dichiarata u 
(L'accorda pehrnrnare nel dzrina interrra2ionole, Mvlano, 1974, nota 10, p 1071. 
S d  punto si vedano anche CAPOTO~TI, I l  diritro det tmf&h recando in Conueniro- 
*e dt Vienna, Padova, 1969. pp 56-11 e Aco, Droif dei tmiéi à la iumière dc in 
Conucntron de Vmne,  m Recuerl dei Couti 1971 111, p. 311 I' 

(207) Sulla dirtimione, n d e  relsiioni intcmarionali, rrn fenomeni di tipo 
con9iietudinaria-n ~ponianco ,> e fenomeni di cmaiierc voionraiio. seppur taciti o 
~mpliciti, urdasi, da ultima. AXANSIO Rmz, Conrurtudrnr rnerneiionaie, cifrstm 
dai voi VI11 dell'Eni G w  Temani, 1988, pp 9 12. 

(zns) zILL~llu~i w ,  pp i90 
(209) G ~ u ~ n ~ o S c o v ~ z a r - T n e v ~ i .  OP cii (ed 19911, p 48, dove i 

u membri del corpo sociale >> altro non sono chc gh Stati, enti dati della sa&& 
i"fer"dZi0"ai~ 

Vsle la pena di ricordare quanto affermato dalla CIG B proposm della con 
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Ancora: non sono certo rari i casi in cui dottrina e giuri- 
sprudenza indicano il conienro o I'acquieicenza di uno Stato co- 
me elementi decisivi per l'esistenza di situszioni giuridiche sog- 
gettive in capo ad uno Stato (210). 

È sempre al convincimento morale dq l i  Stati o, meglio, al 
comune convincimento morale della Comunità intmazionale nel 
suo insieme che alcuni autori si riferiscono nel tentativo di 
enucieare una categoria di norme internazionali cogenti (211). 
Da ultimo, nello stesso campo della responsabilità non manca- 
no autori che considerano determinanti le motivazioni della 
condotta o le intenzioni dello Stato per distinguere in concreto 
misure di rappresaglia da misure di legittima difesa (212). 

merudine ncl caso della piattaforma continentale del Mare dei Nord Lrs Btats 
intéreirér doivcnt ., svoir le ieniime#f de se confoimei à CC qui équivaur h m e  
ohligafion juridique D (Keccueil 1969, p. 44); e C o ~ n o n i i r r  giustmcnte o ~ i e m  
come s tale "sentimento" degli Stati si induc[sl d i  medesimi accndimcnfi rcd i  In 
cui accumulaaiane carriruirce 1s prassi degli Stati )) IConsuenidine, cif , p 15). 

1210) Escmplare i n  q~iesto senso d testo drUari 29 della Piima Psne del 
Progetto della CDI sulla Responsabilità degii Stati Cfr SUI punto l'Ottavo Rsp 
pmfo Ago. in Ann CDI, 1979, VOI Il.  i" p ,  par. 56-57, nonché A m o ,  N ~ I U  
m del col?i~lio ncliLlliciio iniemazronale, in Riv 
SA, MON, Lei crrconii~ncei excluani iilirceiré, in R 
blicazione dell'Institut de. Ilautes Etudes Iniarnationales, l'aris, 1987-1988. 

I>ei quanto riguarda Pacquiescenzs ci riferiamo B quanti dfcrmnno chc si 
tmti  di uno dci modi in cui  uno Stato s p d  erprimerc la m a  volontà diiettn a 
riconoscere l a  legittimità di una ~~tuniionc di fatto o di diritto, o <L una prrrrsa 
altrui, o a rinunciare a un proprio diritto n (MOSCONI, La donnna dell'ertopprl in 
dinrro iniem~zronaiP, 111 Dir ma., 1962, p. 414. C(r ~n questo senso, fm gli altri. 
C m ,  L'a//arrr du Tempie de Prheah V~hear, m Ann i. dr rnt , 1962, p 237 r 
Biuvim, L'ocquxexemenf dam h iunrpnrdence rnimeiionale, ibsd, 1965, p 193. 
Un ampio studio sui  problemi dell'acquiescena r ruiYurdizzaaione di siilatto 
iitifufe nella prassi c nclls giurmpmdenxa infeinaiionale si t m v ~  in Nvsi, Thhe 10 

le of ~cquiercence con~olidohng ~nternofiun~l nghfr ond dum, MAIA 'i'hesis, 
Johns Hopkins Universiiy, 1986) 

(211) Mc Nnm, ad ex , parla di norme dirette il fufelnre u srandaids of p ~ i -  
blic morality 2, I I E O ~ O ~ U ~ ~  dagli Sfati (op ai, p. 215) Simiimcnfc Qir~npl  rf- 
ferma resistenza di x concezioni etiche essersiali delle comunità intcrnrzinna- 
le », di uno e rtnndard mordc pmpm della comunith internazionale >> (Diniin tn- 
leinazionoie. cif , p 171 ss) In tal senso cfr. anche VIIUU~LY. Réflcctms SUI le 
p r  q e n i ,  in Ann fr dr mi, 1966, p 585 SI , e VB~OROSS, Jus dupoirnvum and 
iui iogeni, in Am. Jmn of In:. Law, 1966, p 55 i s  

1212) Clr. sul punto BOWETT, RepnioB nwolv~ng recoune fo mnedfome, in 
Am. J o w  of lnf Lato, 1972 66, pp. 2 4, La~nrnri  Z h ~ ~ r a r ,  la iegimma dfew 
nel d i n m  infemazianaie, Milano, 1772, pp. 131-134, Z o i i ~ n ,  PeBtrhmr i<niinte 
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Quelli ricordati sono solo alcuni esempi di come atteggia- 
menti psichici tipicamente umani vengano comunemente attri- 
buiti - spesso mediante il meccanismo dell'imputazione - al- 
l'ente Stato. Eppure non ci risulta che, in tali casi vengano sol- 
levate le obiezioni di principio o i << distinguo >> terminologici 
che molti autori formulano invece con riguardo all'ammissibili- 
tà di una <<colpa dello Stato ». Al contrario, sembra che anche 
quanti non condividono la concezione della persona internazio- 
nale qui accolta, si riferiscano agli atteggiamenti in questione 
intendendoli per quello che essi realmente rappresentano, a  no^ 

stro avviso, nei rapporti internazionali: e cioè dati di fatto al 
contempo complessi e unitari che hanno il proprio <<titolare 
materiale n nello Stato I ragionamenti della dottrina corrente 
risulterebbero infatti svuotati di senso o contraddittori se la 
suddetta attribuzione allo Stato s'intendesse solo come un'« ab- 
breviazione B per indicare la diretta rilevanza giuridica interna- 
zionale degli atteggiamenti psichici di determinati individui-or- 
gani: per esprimere, in altre parale, che e coscienza e volontà 
dello Stata B altro non sono, per il diritto internazionale, che 
la coscienza e la volontà di questo o queli'organo (o di più or- 
gani) della Stato (213). 

Dicendo ciò non intendiamo negate l'ovvia verità che - 
negli Stati democratici come in quelli totalitari, negli Stati me- 
glio organizzati come in quelli più disorganizzati, ncgii Stati 
<< dirigisti B come in quelli permissivi della più ampia concor~ 
ienza in campo economico - siano, in fin dei conti, esseri 
umani a rendere possibile non solo << coscienza e volontà >> ma 

ral remediei. New Ynik, pp 40-41, M ~ i m c i u c ~ ,  Counremearurei und re i /defm 
cc cu ctrcumrfaniei peciuding wmngiulnerr m rhe ILCI dwfi a r a c i  on Stote Re 
sponiihiliry, in Sr ia~oi&Sihn~~ (cds.), IJN codficanan J Stole Reiponribrhry, 
N.Y.-London-Rorne, 1987, p. 257 7s 

(213) Neppure I fautori della concesiune della persona infcrnnzionrle driia 
Stato come persona giuridica p m o n o  in fondo pensare quando SI occupano, ad 
erempio, della uolonrù ds uno Saio di vincolarsi agU obblighi preui~fi m un fraf- 
iato, che tslr volontà piuridicrmente si identifichi e si cw,uriica nel corrispm 
dente aitcggiamento psichico di questo o qud plenipofendsria o di un certo nu 
mero di mcmbri del gnverno Tanto mena ci sembra che abbia un senso, con ri 
guardo alla rilcvanza della coscienza dello Sfato al fini della iormazionc di una 
consuctudinc iniemnzionslc, ailermare chc si m i t i  di uni s coscienza u di tipo 
ps i~~logico  individiisle o di uns somma di L O I L ~ B C  individuali Il discorso non 
iamhin per Eli altri aifirgpimenfi psichici poc'aiiii evideniiati 
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l'esistenza stessa di uno Stato quale persona internazionale. Si 
vuole solo dire, piuttosto, che il fenomeno considerato dal di- 
ritto internazionale come << coscienza e volontà dello Stato », 
pur configurando un dato reale per tale diritto, non coincide 
con quanto sentito o voluto da un organo agcnte deiio Stato D 

da più organi che operino e in sintonia ». 
Da questo punto di vista - per così dire, << psicologico s 

-, se per un verso è vero che l'organo è lo Stato (nel senso 
che l'organo è comunque parte - per dirla con Arangio-Ruiz 
- della consistenza materiale dello Stato), non è viceversa 
esatto che <<lo Stato è l'organo », ossia che il processo psichico 
proprio di un qualsiasi organo rileva automaticamente, in dirit- 
to internazionale, come <<processo psichico D deilo Stato. In tal 
senso, come si è già avuto modo di osservare, lo Stato non è 
i'orgono, e gli atteggiamenti psichici vengono in considerazione 
nelle ipotesi normative internazionali non in quanto indi+ 
duali », ma solo in quanto componenti di un atteggiamento sta- 
tuale (214). 

30. Detto questo, non vediamo perché si debba escludere 
la possibiliti che la colpa dello Stato rilevi agli effetti della re- 
sponsabilità internazionak. 

La nozione di colpa indica, come s'è vista, il contrasto tra 
la direzione assunta dalla volontà di un soggetto e il precetto 
della norma violata (215). Si potrà perciò parlare di una <<colpa 
dello Stato », considerato unirariamente: i) qualora l'atteggia- 
mento interiore dello Stato - quello stesso atteggiamento che, 
neiie sue varie forme, rileva per la creazione di norme interna- 
zionali, per la loro vigenza e persino per l'individuazione della 

(214) Qucsta rignifica che IL u uaiontà >> che devono convcrgcrc perché $1 

abbia una noma pattizii mno, per 11 diritto ~ntcrnarionrlc, volontà &E& Sta", 
non di uno o più individui-organi di questi. che le s cosciewe >> in cui devono 
cswc presenti le rcgolc che cos~~~uiscono la nmma ionsuetudmaiir mno, p u  ta  
ie diritto, le C O T I ~ Z ~  dq l t  Stuii e non la cos~ienia di questo o q ~ r l  membra dei 
governo o ia comune convinzione dei componenti di una  cif fa maggioranra par 
lamentare, dic 11 <,tacilo consenm nr~e>iano prrché, in un determinato confr 
sto, l'efficacia di u m  norma venga mena (od sua canfenuin 81 modifichi) per ac. 
cpicxenza 5, p ~ r  ii duifro infermzionnle, li c~mmso deiio Stato e non il conscn- 
so del Capo dclio Stato D di quiriai! altro organo dello Sfato stesso E cosi via 
(Sul p""fo c k  gia rupe, par. 21.) 

(215) supra, PB' 26 
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fattispecie concreta da valutare - si disponga in modo tale da 
risultare in contrasto con ciò che ia norma violata esige; 2) e 
solo nei casi in cui v i  siano una o più norme internazionali 
che colleghino a tale contrasto vuoi particolari conseguenze a 
carico dello Stato vuoi finanche il sorgere della responsabilità 
internazionale di questo (216). 

L'individuazione dell'« atteggiamento interiore >>, presuppo- 
sto fondamentale del contrasto in cui consiste la colpa dello 
Stato, è questione di fatto e,  in quanto tale, va risolta caso 
per caso (217). 

(216) Quali siano qursfc norme e in qudc modo facciano dipendcrc dalli 
LDlps la responsabilità dello Stato e questione chc la preescnie indagine non h a  
In prrtrsr di rsaurire (vedi comunque +, par 33 ss ) Sembra tuttavia 'agio- 
~ m d e  mppom &e la n cdpn dello S t m  n giochi un molo importante nella di- 
sciplina deiie comcgucnae non rfrcfisrnente iipanturie drli'illeciio (ad r&. ai Li 
ni della soddisfazione, dei punitive domowr, delle c 
nrll'indiriduaiione di un criminc inteinnzionale 
IUB piesenza c o ~ i t u i ~ c s  una condrna ,,ne qua non 
famenti dello Stato (Per qu~s~'ii1tima ipoiesi v. mlm, par. 33 1 A conforto di 
qurrte mpposmon~ richiamiamo, im Palrro, le o~seivazioni di AGO, la coàa,  
cii , p 302, OPPENKWM, Intemahonai Liw (VIiI ed) .  London. 1955, vai. i, p 
354, LU~ATTII .  op ci,, 1' 63, BROWNLI~, \yiiem, cif , p 46, Si-& Reflec 
tiuni on aride 60 of che V m n ~  Conueniion o* thr iaw of heatici ond ih buck 
gmmd m yem'nerei interriaiional iaw, in Ort Zeit Pr off Rrcbt, 1970, p 12 r 
Ana~<;~o-Roi~ ,  Addendum, ca. ,  pai 181 188 

(217) i? appena neresrsiio npcterc Lhe, a n o ~ t m  avviso, 11 <e S O S L I ~ I O  n 
dclla colpa ddo Srnto ~ a l  paii  delle drrc manifestazioni di m c i e i i i d  e 70- 

ionfi B cui si rccennrvr - pub e3rerr quahficato mrdianie concetti ps~cologici 
ad es , <I diletto della volontà 1 o e iiifenriune d soia a condmone che 

cendo non si wttintendn IB diretta cd crclrisiva rrlevanza per 11 dmito in 
ionale degli atteggiamenti psichici degli individui-oignni della Sfato itci- 

IO proprio per evitare un rimile equivoco che, g i i  in piccedenri paragrafi, 5% 

è mggemo di somuiie rspressmni come r elemento piicologico >> o <e atteggia- 
menti pnchici )> con << sfria inierioir > o << attcpgismento inieiioie >> dello Stata 
(rupru, pnr 18 19 1 Queste ulrimc erpirssioni, granir alla loro maggiore ampie2 
II semsniica - che mttavm non Impedircc di distinguere i fenomeni m i>mols 
dalla condotta o dagli affeggiamcnfi eiienan dcllo Stato ~, soddisfano meglio, 
CI sembia, l'esigenza di espriincre quel qmd di unitario e iiircrnrmei>te iridiffc 

iato m cui constite, nelle reiazioni tra Stati-porcnze, 1s <G comenzr e volon 
dei soggetti i n t e m z i o r d ~  Come $'è detta, B deierminare tale quid contii- 

coilo svraiiate componenti rnatrriaii, non rolo individuali e non soio piicolo- 
e cm1 ihc, prendendo in prestito una nusione da uns scienza csatfs quale 
sica, poircbbe di i s  che ogni <, atteggimento intmore n della Staio ~ conipre 

ss 1% volontà - richama l'idea d d a  niuitanie di ptù f o m  dsnnre, varisbili da 

46 
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Nei c.d. Stati di diritto saranno quasi sempre le scelte poli ti^ 
che e le prese di posizione degli organi di governo competenti se- 
condo il diritto interno a costituire la << forza in campo >> di gran 
lunga prevalente, con la quale l'atteggiamento rilevante della 
persona internazionale tenderà in genere a coincidere. Ma ciò 
non costituisce né una necessaria costante di fatto né, tanto me- 
no, un criterio o una regola di diritto Può darsi infatti che entri- 
no in campo << h z e  D non previste dal diritto interno (2181, le 
quali incidano nella condotta internazionale dello Stato in ma- 
niera determinante e in senso non conforme alle prese di posiiio- 
ne degli organi di governo, rendendo così inesatta l'identificazio- 
ne deV« atteggiamento interiore )>dello Stato con la mera volon- 
tà degli organi << competenti B secondo il diritto interno 

Le difficoltà nell'individuazione della volontà statuale non 
sono, comunque, cosa diversa dai problemi che il diritto interna- 
zionale pone in ogni materia da esso disciplinata; problemi  larga^ 
mente noti e legati, come si sa, alla complessità del dato di fatto 
da valutare. Tali difficoltà non costituiscono perciò una pregiu- 
diziale negativa dell'wmnissihilità concettuale di una << colpa del- 
lo Stato ». Al contrario: essendo perfettamente concepibile che 
uno Stato assuma sul piano internazionale un atteggiamento inte- 
riore analogo nel ruolo c negli effetti alla volontà di un individuo 
nel diritto interno, è pure possibile che tale atteggiamento, nel ca- 
so di un illecito internazionale, si ponga in contrasto con quanto 
richiesto dalla norma violata. Ed è al~resì possibile che il diritto 
internazionale faccia dipendere da tale contrasto - qualificabile 
come << colpa dello Stato B -, vuoi il prodursi di conseguenze di- 
verse (quantitativamente ./a qualitativamente) da quelle che si 
sarebbero prodotte per il solo fatto << oggettivo >>deila violazione, 
vuoi la stessa illiceità di alcuni comportamenti statuali (219). I1 
che corrisponde appunto a quanto accade per la colpa dell'in- 

cam a caso, difkrenziate nel momento e oiienfrrc m V ~ ~ S I  non scmprc vicini I'uno 
all.ahm 

Pone facenti capo, ad esempio, a orgaiiixxaimni non govcrnalive, a_ 
ti-governative o, ~umunqur, noil riconosciurr, a porentati economici, ad atteggia 
menti di massa presenti d'opinione puhhlira, c cori via All'upinion~ pubhhca 
nonchc, rd es , alla posfihdita di ~ e a m n e  popolare rivoluiionririr ri rifeiirce l'A- 
UANGIO-RUI, in fcma di concIuiionc dei frdifafi (Gh enii, cif , p 330 ) 

(219) Per una prsssi indicativa del moda 111 cui, 8 nostro avviso, la colpa in- 
cide agli effetti dellr responsabilità inrernaiionale, vedi mfrtz pnr 3 3  s h .  

(218) 
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dividuo nel diritto interno; con la differenza che per il diritto 
internazionale il << sastrato ,> della colpa non è una volontà di 
natura psicologica ma il complesso << atteggiamento interiore D 

di un ente collettivo. 

31. Quanto affermiamo si discosta dalle costruzioni di al- 
tri autori che pure ammettano l'idea di una colpa dello Stato 
intesa nel suo complesso. 

Vitta, ad esempio, distinguendo ira illeciti internazionali 
posti << in essere con azione od omissione di uno o più indivi- 
dui organi (funzionari) specificamente determinati, oppure con 
azione od omissione dello Stato nel suo complesso >> (220), r i ~  
tiene, relativamente al molo della colpa nella seconda ipotesi, 
che + non si tratt[il di saggiare il comportamento di un indivi- 
duo (l'argano) imputabile allo Stato, ma, bensì, di valutare il 
comportamento solidale deli'insieme di organi e di uffici che 
costituiscono lo Stato >> (221). Per quanto condividiamo il ten- 
tativo dell'autore di distinguere I'<< atteggiamento colpevole >> 
di uno Stato dagli atteggiamenti psichici di singoli individui-or- 
gani, esso tuttavia presenta limiti e contraddizioni. In partico- 
lare i'ammissibilità di una << colpa dello Stato nel suo comples- 
so n non si concilia, a nostro avviso, coi presupposti da cui 
muove l'analisi del Vitta, secondo i quali: I )  << la colpa dello 
Stato, trattandosi di perrona giuridica, può essere posta in  esse^ 

ic solo dall'azione di un di lui organo >> (222); 2) la colpa consi- 
ste in un mero <<fatto psicologico », in <<un impulso psicologico 
alla base dell'azione o deli'omissione D (223). 

In altre parole, l'analisi di Vitta si colloca in un contesto 
anmm fortemente condizionato, innanzituito, dalla (secondo 
noi falsa) idea in base alla quale lo Stato per il diritto interna- 
zionale sarebbe la faccia esterna della persona giuridica dello 
Stato del diritto interno; in secondo luogo, da un'acceziane 
strettamente psicologica della colpa, c infine d d a  convinzione 

(2201 Virrh, Lo re*aniBL*lità miemBr,onaie, CLT , p 45 
(2211 Ibid, pp 45-46 
(2221 V i m  continua. u La colpa deil'organo presuppoiic un nesso di causn- 

in3 fra In volontà del?orgaano S ~ ~ S S O  e l'attività in cui si m t m m  l'illecito imer 
nazionale Essa consiste ncila rnsncanra di tm C C ~  grado di volontà deli'organo 
rtaralc, diretta ad evitare il compurtsrn~ma illecito >> (Ibsd, p. 43) 

(2231 I b d ,  p 4 5  
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che il problema deiia colpa consista nel prendere posizione 
nella << querelle B che oppone la teoria << oggettivistira )> della 
responsabilità alla teoria e colpevolista ». Casi, nonostante l'e- 
satta intuizione da cui muove, i'analisi del Vitta non va più in 
là del tentativo di estendere l'indagine primlogica deiì'animur 
degli individui-organi alle ipotesi in cui l'illecito non derivi 
dall'<< azione ad omissione di una o più funzionari  determina^ 
ii », bensì dal {atto complesso del?« insieme di organi c di uf- 
fici che costituiscono lo Stato ». 

Meno lontani dali'impostazione qui proposta sono gli spun- 
ti offerti dal Cavaré (224). Ben avverte infatti questo autore 
la distinzione tra la << colpa >> del funzionario e quella dello 
Stato, nonché l'irriducibilità di qucat'ultima alla prima (225). 
Tuttavia, i limiti della posizione di Cavaré vanno riscontrau, B 

nostro avviso, nella nozione di colpa come elemento nccessa~ 
riamente costitutivo - e persino principale - di ogni tipo di 
illecito (226), e,  ancoì più, nella riduzione della fattispecic 
<<fatto dello Stato ,> alla sola componente costituita daìl'attivi- 
tà e volontà dei funzionari agenti nell'erercizm delle loro ,fumio- 
ni (227). 

L'azione e volontà del << funzionario pubblico B costituisce, 
invece, a nostro modo di vedere, solo una delle poisibili com- 
ponenti materiali del e fatto deilo Stato ». Tale fatto, unitaria- 
mente considerato, può essere riscontrato (come può non es- 
serio) anche laddove (+ actc d'un fonctionnaire contraire au 
droit interne et au droit international B) Cavaré propone co- 
muilque una costruzione che intende la responsabilità dello 
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Stato al contempo come responsabilità << pcr colpa D e <<per 
atto altrui B (228) 

È appunto in reiazione a quest'uitima ipotesi (illecito inter- 
nazionale originato dall'atto di un funrionario contrario al di- 
ritto interno) che ci sembrano più manifesti i limiti della posi- 
zione di Cavaré. La ricerca a tutti i costi di una colpa dello 
Stato e l'esclusione deila possihiliti che, nell'ipotesi in esame, 
si tratti di un fatto <<proprio m dell'ente, conducono infatti Ca- 
varé a ricorrere in modo non convincente a concetti analoghi a 
quelli civilistici di culpa in eligendo o in vigilaildo (229). 

Ora, a parte ogni giudizio sulla validità di tali concetti nella 
stessa teoria della responsabilità civile (2301, ci sembra una f o r ~  
zatura trasporli tout court nel diritto internazionale. In  partico- 
lare, la circostanza che l'illecito derivi ddi'atto di un funziona- 
rio comportatosi non conformemente al diritto interno non 
esclude, di per sé, che si tratti di un fatta e proprio D deilo 
Stato. Se così fosse - se, cioè, si trattasse di un illecito pmpno 
dello Stato - allora risulterebbe anche improprio l'uso di con- 
cetti indicanti l'atteggiamento psichico di un soggetto nei con- 
fronti del fatto lesivo commesso da un altro rogetto (231). 
-~ 

(2281 Ib id ,  p 3i7.  In S ~ S O  malogo ai Cavare, cfr mche Srrimun, op 
c i * ,  pp. 95.96 

1229) CrvarC, up c i t ,  p 317 
(230) CI rilcriamo, m prrticolare, aila possihiiitÀ. bcn cvidenxiata d d n  le- 

CCnfC dotima ~iv iht f ic~ ,  che Ic fattispecie 10 ~ciszione d e  quali vengono usati I 

<,i" 
qnanfo in quegli mhiti in cui le rcrponirbilirti 

D, iicntrino "Oli tanto LlS le  1po- 

di enianzii suciale (dr , per IUlti. R"SNELU, 

(231) II in è compierro e non essere ariront.to 
eiaurientemcoie in questa sede B a i e  scconnnre ad aliuni motivi che ci induco- 
no a ritcncrc non icmpre opportuno h o  delle m m m  di cdpa tn &mdo o rn 
urgiiandu 

Nel diritto iniernazioiialc la colpa, come r'è visto, indica un confrriio f ia le  
intenzioni dello Sisro c la norma violata Ora, nell'ipotcsi di 
per giiistifimc 1 concetti di culpa ~n ebgmdo D m ugiando (e c 
lecito delio Stato per fsno di privati o di funaiunari che abbia 
mnr dei diritto interno) cirdisino sisno necesrarii alcune di,tmiioni Innanzi- 
tutto bisoEna romideiare 11 fatto lesivo dei bcni ait iui  che ha dato origine aila 
reiponszbilxi Di frle fatto va, pri prima cosa, rccerfaia pregiuridicamenti 1s fi- 
&ritti o meno in capo sd un soggetto infernszionalc. NelPeventurIità m cui la 
ttitoiontà sv~s~ i ta  - c se la norma ~ d l a  iesponsabilifà lo richiede - dora doviti 
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32. Chiarito in quale senso intendiamo la +colpa dello 
Stato », è necessaria ancora una precisazione a proposito deiia 
c.d. << colpa degli organi agenti ». 

In tutti i rami del diritto interno la colpa rientra Ira gli ele- 
menti della responsabilità solo in quanto vi incorre il soggetto 

snchc indagarbi i'aireggiamenfa inferiore Ideilo Stato) ~ ~ f f o ~ t m f c  all'iileciio, al 
do della c d p ~  Tale colpa. oltrc ed C ~ L C  

indicherà un contrasto con ciò che pieve- 
m i  altrui, c non, inv-e, un contrasto con 

ciò che prevedono altic norme per iairi diversi (quali, ad esempio, la scelta da 
parfr d d o  Stato dei propri fnnzionnri o U controllo nei cadronti di quesii, o di 
pnvaii cittadini, o dei <<popolo n ~n geiicrc). Non SI porrà, percib. prrlarc di col- 
pa dello Sfato an elqmdo o m vigilando, ma solo di d p s  come contia~to drUr 
volontà con quanto esige l a  norma che obbliga lo Stato alla fiifcla dei beni di un 
dtro siaio 

Qwdors, invr~r, 11 fatto lesivo non appartengs ad uno Stato, il discorso si 
presenta in termini divcrri È infatti indubbio non solo che una noma ~01la i r  
sponrahilifà p m a  far ricadere anche in cpesfo C ~ S O  Ir ~umegurnar del fatto dn- 
tigiuridico noli r o ~ e l i u o  su un determinato Stato (che sarà, dunquc, rcspansahi- 
le pcr 11 fatto senza esscrne I 'autor~l,  ma pure chc la norma possa valutare Ir 
colpa di tale Stato ai fini della ieiponsabilita Quesia volta, però. Peventude 
colpa rigurrderii m n  pib 11 fatto lesivo in questione, bensì un altro Infto r 
un'altra norma Rigiiarderà cioè pmpm i 'e lzgm o il ugshre di CUI prima si pnr 
lava È poiribilc cosl che agli eifetri dclln responsabilità inteinazionale prr 
un fatto I e s m  m n  roggemvn, rilevino i'csi~tenza e Ir giaviià di un iliecito 
- yuerfa volta ro.wtivo - cansistenfc nella violaxionc di normc inicrnaiionali 
ad controllo da parte della Sfato dei proprio modo di esserc e della pmpm BL 

tiviià intrrna E l'esistenza e la gravità di fale illecito potrebbero dipendcre 
p m p m  da una mipa deilo Stato, cioè dai C U U I ~ L O  tra la direlime a m m  dal 
1s volontà della Stato neUe1ipere o nel ~ g ~ h r r  e quanto richiesta daila ~lorma ii 
1 e" a" f e 

La conscgucnrs tipica di detto illccito (e qumdi dclla c d culpa m elwnda o 
uigiiando), consisterebbe dunque nel contribuire a determinare - aggravandole 
- le conseguenze di LI" daerra fatto antigiuridico cioè del fatto l e d w  di hcni 
altrui originmie la iesponsabiliih 

lluiuinndo ad altra srde per une trattazione approfondita del problemn, 0s- 
serviamo sin d'ora che ~n ~poteii Tifiaite non sembra c~r ic t to  operare ~ come i a  
Cavar6 - un generico riferimento e iancetti quali mipa $8 usghndo o m eiwpen 
do, scnia ptcmettere 1) che il conferfa dcv'esreie qneilo di un fatto lesivo di 
NI lo Suio non sin firalnrc maferirlc ». 2) che tale colpa si riferisce comunque 
ad un i l lec~to diverso dal (arto lesivo non robpetlim che ha originato la respaiiia 
bilirà 

SuUa distinzione tra <<fatto proprm B e s fa to  siuui u, c m  per'lsoirre il- 

guado  sii. iesponsabilifi - per fatto a l t r u i  D nel diritto infcrno, si veda camun- 
q ~ e  A~nasro Ruiz, Git a h ,  i i f  , p 124 ss 
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che risponde di un illecito. Unica funzione giuridica dell'ele- 
mento << colpa >> nella disciplina della responsabilità è dunque 
quella di determinare particolari conreguenze n carico del rogetto 
<<colpevole ». La nozione relativa non ha perciò alcun valore 
se non viene riferita allo x tem sogetto che della colpa soppor- 
ta le conseguenze. 

Stesso discorso vale nel diritto internazionale. Il che csclu- 
de una volta di più, nell'amhito di tale diritto, la possibilità 
di esprimersi in termini di << colpa degli organi agenti ». In 
particolare, all'ammissibilità di quest'ultima espressione si op- 
pone, a nostro avviso, l'ostacolo decisivo consistente nella 
mancanza di soggettività internazionale degli individui, privati 
o pubblici funzionari che siano. Infatti: se quella di << colpa >> 
è una nozione riferibile solo ad enti soggetti dello stcsso dirit- 
to che della colpa disciplina gli effetti, allora nel diritto inter- 
nazionale nessuna colpa può essere attribuita agli individui, i 
quali - com'è noto ~ di tale diritto non sona soggetti. 

Questa conclusione può applicarsi anche a quelle teorie - 
da noi contestate - secondo cui per il diritto internazionale 
<< lo Stato è l'organo >> e la colpa della Stato è << colpa degli 
organi agenti ». 

Persino con un'impostazione di tal genere, la colpa - pro- 
priamente intesa - andrebbe, a nostro avviso, attribuita allo 
Stato, in quanto quest'ultimo rappresenta comunque l'unico 
soggctto di riierimento della responsabilità internazionale. La 
cosiddetta << colpa degli organi agenti >> (232) dovrebbe rappre- 
sentare perciò - anche per quelle teorie ~ il mero presuppo~ 
sto fattuale della colpa, ossia l'a atteggiamento interiore n del- 
lo Stato: atteggiamento che per gli autori in questione s'iden- 
tifica appunto con le volontà degli organi agenti nel caso coo- 

Il motivo per cui questo elemento fattuale viene impro~ 
priamente qualificato come <<colpa >>, è che la dottrina parte 
in genere da un concetto di colpa intesa come relazione psico~ 
logica <<tra  il fatto della lesione concreta di un diritto subiet- 

CTrtO. 
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tivo altrui, e l'autore materiale di tale lesione D (233). Poiché 
tuttavia lo studio della responsabilità in qualsivoglia ramo del 
diritto smentisce un siffaito concetto <<psicologico », va respin- 
to - a nostro avviso - anche in diritto intcrnazionale l'uso 
deila nozione di <<colpa D per indicare la rilevanza dell'atteggia- 
mento psichico di determinati organi agli effetti deila responsa- 
Lilità drilo Stato (234) A tali effetti la colpa rileva, come r'È 

debitori per quanta iipuaida la concez~on~ d d o  << Stato nel senso del dinito in- 
rc rnswnde  c d e h  sua vololiti e atovxa Sccoiido AKANLIO-RUIZ infatti '< rhc 
so ~ a l l e d  "subiective" or "psycl~ologicsl' clemenr of conduct - whethcr fa& 
e i i m  or bad ldth ~ is ;w a~ sttribuiable to ihe Sraic a i  rny orher "ne of the 
ionduit'r obpctive elrmcnts, m _le of nafional or intrrnsiional Isw Iheing m 
ceptiblr of alteiiiig rlie c m q n e n t  factual fmding. So the infringcmeni by a 
State nf one of its infcrnsrinnai oblipatmm can be committed with c m  wirhaut 
(a&, and in the aifinnativc ii cm bc caminiffed eirhrr with wdful infrnt or 
with m y  degree of negligente (culpa &a, Ima, Iwirxirna! Tlie quesfinn elirther 
wiliul intrnt 01 any drgrrr of cslpa ls prrseni in n given iiiitniice i. a qucition a/ 
fact, p b t  ah thc very rxiatence uf an act o1 B State is a quertion of l n ~ t  )> [Ad 
dendum, cif , par 175 1 

U limite di tale considerazione - chc indwi d a  (impiopria) c ~ n d u ~ i ~ n e  
secondo CUI IR colpa dcpli organi agenti e may or may nof C O ~ S ~ U L L  in fsc 
f d t  nf ihe Siate a i  ari internatiuni peison s (ibid , par 176) ~ sia, a no8 

a Y Y m ,  d'equiparare la colpa ad altri ebmmti aordinc ps~cologico mi ib  
allo Stato. nonclil nel considerare i'esistrnra o meno della colpr come nm 
qucsiione di fatto A i  contraiio. rccando noi, la  colpa non è un concetto p@i- 

,pro, p a  26).  L'elrinenlo pficologica è solo 
iopriamenrc m t e h ~ .  è una iiiiisaionc qualifi- 
peiciii prrlair drlla ~ d p r  dello Stato (o di 

modo in cui > I  parla della volontà di quriii, 
deiie suc intenzioni o di LUI difetto nella m a  raffigurazione intciiaic della ierltà 
La è tms rrlarionc ira Un Soggetto c 1,"s noima, "O" tra Un .oggetto r Un 
fatto Cod. mentic << the exirrence of ai1 acf ol a State >> è davvero << B qnestion 

biio totalmente pregiuiidico, nd quale 
problema della colpa va invece risolto 
R rcluii, orna è un problema che senza 

p m  si vu01e usare la categoria deUa a fatualiià -- SI puU diic che la queiilune 
dcli'eiistrnra della colpa è <a di trito iieUo stesso renso in CUI <<in  fatto u si po- 
nc i] problema di accertare sc uno Stato abbia r~olnto o mena un ohhligo infer- 
nezioidc, ma non, dunquc, nel seme 111 cui s rhe very exisience o1 m T C ~  of tl 

(234) Quanto aficrrnato ci ieml>rn fiov~rc uila conferma indirilin anche 

si p""c "cpp"'e Tutt'al p'u ~ Se p". 

State 1s a queirion of frrt u 

nel reccnfe lavoro di DE SLNA Con riferimento alla prassi gi 
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detto, solo zn quanto <<colpa deilo Stato D, c tutto ciò che, per 
così dire, vi sta sotto (ossia atteggiamenti psichici di determi~ 
nati organi, o piuttosto, secondo noi, il complesso atteggiamen- 
to e interiore B dello Stato) non rappresenta altro che il prerup- 
porto jatrualc del contrasto in cui la colpa consiste. 

IX. 

3 3 .  L'esame della prassi offre prove significative del ruolo 
della <<colpa dello Stato D nel senso nel quale l'intendiamo Si 

la  Corie di Giustizia deile Comunità Eurnpec ~ dalla quale iisulteicbbr ~ p e s m  
evidente che <, 1'iU~ciro inicinarionale può porsi come 11 frutto di una disfuniio 
"C dLll" Stato "CI ("0 coi"ple..o >, (op CI,., p. 553) ~ tale aiitare ro<fie"e che, 

riconducibile ncppu~r m ariratto alla "col- 
namento di singoli rcffnri dcli'organizzazio- 

Ovviamente l'opinione di Dr Srna i condivisibile nella mism in cui si nc 
mtl il sigmlicsto di <<colpa 2, come impossibilità di funrionamrnto di mpoli  
s C t t m i  ~leii'orgrnixzanioiie sintale D A nnsrro modo di vedere, sembra tuft~vm 
~mprecisa eqiiipsrsre I duc concetti. 

Iiinanzitum, l'impossrbilirà di funsionamcnto di un organo è una Sitwzionc 
di fatto. mentre la colpa indica, secondo noi, une ~ C I ~ Z I O I I C  giuiidtcn Vimpossi- 

forsc piU condirisibile l'opinione di SCLILLL, clic nnslizmndo la i~orribiliti di "ti- 

l i i m e  nel diritto internazionale la noiione amminisirsiiviaica di ', colpa di ~ e r  
mziU ~ cioè di colpa dell'amminirtrazione pubblica nel SIIO insirmr ~, ha 01 

della d p a  nclla rcspaniabiiitl infcrnnzionnle. Essa non indicherebbe infatti al- 
fio << dcficiciizn oggcffivn ,> dclPorganiiraiione rtarale, e iientrerebbr 
peiciò p1U in un contesto di responsabili0 per rischia fc di grranxia) chc non m 
uno di rcsponsabilith per colpa fMunuel, cit , p 90R s e J  

Nonoitante i iiliavi appena esposti, lo rtudio di De Scna ha egiislinenic 11 
merito di evidenmrc un rettore deila responsabilità inrern.imnale nel quale, 
neppure UI aitratto », è possibde ammettere una rilevanra diretta degli a t i ~ g  
giamLnti psichici di ~ingoli  orprni ~ f ~ t u s h  Ciò tuttavia non costituisce ~ mori 

do noi e ai contrario di quanto suggciiscc De Sena fup cif , p 5 5 3 )  - un moti- 
vo che aY~alori ~n gcncrdc l'iinparsihiiifi di attribuire x colpe >> d o  Stato le no 

rionale e colpa in senso giuridico ponoiin perferta- 
na inieroazionslisricn della rerponrnbilità 

X r Y B f o  come TdC " O z l O n e  ncorrs "persu 'mprnpriainrnte a (avare <lella iilevaiiia 
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rinvengono infatti una varietà di situazioni concrete in cui il 
contrasta tra l'atteggiamento della volontà dello Stato c quanto 
richiesto dalla norma violata assume rilevanza agli effetti della 
responsabilità internazionale. 

Tali situazioni vengono in evidenza specie allorché decisio- 
ni di tribunali arhitrali, note diplomatiche o memorie di Stati 
in lite, disposizioni pattizie o dichiarazioni adottate da organi- 
smi internazionali si riferiscano a elementi quali la negligenza 
dello Stato, la tolleranza o I'approuaziane da esso dimostrate in 
dati episodi, la mala fede sottostante a certi comportamenti, 
?intenzione che ha determinato una certa attività dello Stato, e 
casi via. 

Richiami di tal genere, benché piuttosto frammcntari e 
spesso non dettati da una precisa consapevolezza giuridica, 
sembrano ricondurre tutti ad un unico denominatore comune. 
Gli esempi che stiamo per proporre mostrano come tale deno- 
minatore sia proprio ii riiievo assunto dalla e colpa dello Sta- 
to >> - nelle sue possibili gradazioni - nella disciplina di alcu- 
ne fattispecie di responsabilità (215). 

I1 contrasto tra la direzione della volontà dello Stato autore 
di una lesione e il precetto contenuto nella norma violata sem- 
bra innanzitutto rilevare in quel settore della responsabilità che 
costituisce da sempre la principale area di confronto fra le teo- 
rie sulla colpa. Ci riferiamo alla responsabilità per violazione di 
obblighi sul trattamento degli stranieri e,  in particolare, alla 
c.d. responsabilità dello Stato << per fatto di privati B (ai danni 
di stranieri). 

Com'è noto, dottrina e giurisprudenza sono pressoché una- 
nimi neii'affermare che nei casi di atti lesivi della persona o dei 
beni di stranieri compiuti da privati, lo Stato <<territoriale B sa- 
rebbe internazionalmente responsabile salo qualora sia venuto 
meno agli obblighi di prevenzione o di repressione previsti dal- 
Ic norme sul trattamento degli stranieri (236) .  Conformemente 

(2351 Ai di 1à degli esempi d i  ~cpuifo riportati. nns p d  ampia analisi deUs 
prmi  m CUI si imvienc una rilevnnza giuridica della x colpa deiio Stato », costi 
mi\cc parfc drUa teri da "01 presentata per il cono di Doffoiafa di ricerca pres 
so i'universifà di Milano 

(236) È questo il fila conduttore che unisce le "mie posizioni dcgii ~ u t o i i  
sul tema in questione. da Gnomo (De J w e  Belli uc Pacu Lzbi Tra, Arnaicrdrm, 
MDCXLVI, Iib. 11, p 166 SI.), a VATTLL (Le dmrr dir geni, ou pnmipei de la 
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poi all'impostazione e tradizionale », la dottrina si divide fra 
quanti sostengono che la colpa degli indiwdui-organi chiamati a 
prevenire o a reprimere i fatti lesivi nei confronti di stranieri 
sia un requisito indispensabile perché si abbia l'illecito interna- 
zionale deilo Stato (237), e quanti ritengono invece che tale 
colpa non rilevi agli effetti deil'illiceità. Secondo quest'uliimo 
indirizzo si tratterebbe piuttosto di casi di responsabilità oggetti- 
va (238), relativamente ai quali sarebbe sufficiente accertare la 
e violazione delio stmdard oggettivo di due diligence ad opera 
dell'apparato statale nel suo complesso B (239). 

L'analisi deila prassi dimostra tuttavia come la realtà si di- 
scosti da tale alternativa. 

Premesso che la distinzione tra << fatti deiio Stato D e << iatti di 
privati n non coincide, a nostro avviso, per << necessità giuridi- 
ca », con la distinzione tra fatti compiuti da individui svolgenti 
funzioni di governo e fatti compiuti da persone che non ahhiano 
alcun rapporto con tali funzioni (trattandosi piuttosto di una di- 
stinzione non dipendente da alcuna norma giuridica interna o in- 
ternazionale (240)), ci sembra che perii sorgere della responsabi- 
lità sia comunque decisiva, nell'ipatesi in esame, la presenza di 
una vera e propria << colpa dello Stato ». Precisamente, nelle deci- 
sioni dei casi rilevanti in materia tale colpa (nella forma della 
a negligenza D o << colpa in senso stretto 4 assurgerebbe spesso al 
ruolo di elemento costitutivo deli'illiceità del fatto dello Stato. 

la$ notmlle,  Lym, 1802, vol. Il, p 7 2 ) ,  sd A ~ z i i o i n  !Lo rexponrohiiifé,  CI^, p 
180 5s 1, a B O I U I A ~  !%e dipiamanc pmtecnon of citireni a b m d ,  New York, 
1915, p 2171, a DBCPNC~~*~~-F~!~I~WNDIYLL !La mponrebibté dei E m s ,  cif , p 62 
ss e 1181, a EACLETON !Tbe mpeipoailihiy of Siali sn rniematranal iaw, Neo 
York, 1928, p 77 ss 1, a GAKCIA h m o i i  (2" Rapporto olia CDI, m Ann CDI 
1957, Il, p 137 ss.1, a JMINEZ DL AKELIYICA !Inlemotiosa/ mponiibzbry, ~ i f . ,  
p. 558 SS.], a C ~ n i s m ~ ~ o r i  (The d o m n e  of n w b u i m  6n Stote rerpanrrbdsiy, m 
Lillich, ed , Inlemanono1 iaw of Tiafe rerpomxbdiRi fm ~niuner io ahem, Charlorlr 
wiiic. 1983, p 321 m, spec~r p 335 SF I ,  II T A M U ~ I R I N I  !Tlaitmento degli itrante- 
rt e buonafede neldinrio infemarsonale Irnerale, Padova, 1984, p 159  SI.^. 

(2371 Cfr , m qnesfo senso, per f i i f i i ,  i noti rapianamentt di AGO !La col- 
pa,  cir , pp 293-2971 e di LUZZATTO fop c i f ,  p 69 SI 1 

(238) È q ~ c s f ~ ,  come g a  detto, Papinione innanziiuttu di A N I I I O ~ ,  ma 
anchL di H o x c ~ ~ n n ,  up at,,  p. 213 1 8 ,  E n c ~ s r u ~ ,  up c i * ,  pp 76-94 e, p& di 
recente, di ZANNA$, op ot., p i 9  ss c 47 SI, Pbnnm op til , p 147 ss , J I M I . ~  
NEI Dia A i i i ~ ~ h c h ,  op c i * ,  p 535 SI : COMBACAU, op i it  , pp 692-697. 

(2391 PISILLO M u ~ a a c ~ i ,  op c i * ,  p 400 
I2401 Clr rupra, pB' 19. 
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E se ciò dipende dai contenuto stesso dell'obhligo violato - 
non potendo essere altrimenti, essendo la colpa un elemento 
normarivo (241) - non per questo interpretare i casi in que- 
stione come casi di responsabilità << per colpa >> rapprescntcreb- 
be <<una forzatura terminologica B (242). AI contrario, sarebbe 
ambiguo, a nostro avviso, richiamare in proposito categorie 
concettuali come quelle di <<responsabilità oggettiva s o di 
e violazione di obblighi oggettivi di condotta n (243). 

Ma vediamo, per l'appunto, qualche caso. Tra le tante deci- 
sioni rilevanti, ci sembrano particolarmente significative alcune 
sentenze della Chimr Commission Messico-Stati Uniti in tema 
di responsabilità delio Stato per inadempimento dell'obbligo di 
repressione di fatti lesivi nei confronti di stranieri. Una è quella 
del caso Neer (244). 

a) I1 caso Neer. Ci trattava di un cittadino statunitense, 
Paul Neer, sovrintendente di una miniera nello Stato di Duran- 
go, in Messico, il quale, al termine di un'accesa discussione con 
alcuni messicani, era stato assassinato in presenza della moglie. 
Su richiesta dei familiari dell'ucciso, gli Stati Uniti reclamava- 
no il risarcimento dei danni da parte del Messico, in  considera^ 
zione dell'a unwarrantahie la& of diiigence D e,  in particolare, 
dell'« unwarrantahle lack of intelligent investigation D dimo~ 
strato dalle autorità messicane <<in prosecuting the cul- 
prits n (245). La Commissione affermava che 

rhe fiearment of an dmn, in ordcr to ianstitute sn inrcinatiand deiin 
qucncy, should amount 10 sn ouirage, to bad fatrh, to wiiful ncglegt ai 
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duty, or LO an insuifiiiency of govrinmentd a c m n  so Iar sliort of inter- 
namnnl stnndnrds that evciy rcasonable and impartial man would rc 
c o p r e  iis insuificiency Wherher the insufficicncy procceds from 
delicienr execution of rn inrelligenf Iaw 01 from the foct ihat tlie laws 
of rhe countty do not cmpowct rhe aurhoiities io measure up io intrr 
narional srandards is immaterisl )> (246) 

Perciò, proseguiva la Commissione, 

<< thr grounds of liabiiity limit ita inquuy LO whcthcr thcre IS convincing 
evidcncc eirhci (1) that rhc aurhoriiies administering the Merican law 
acred in san outrsgeous way, m bad iaith, in wilful neglect of their diities, 
or in a piomunced degree ai improper acfion, 01 I21 that Menican Inw re- 
ndered i f  impossible for them propedy to fulfil rheii tark. n I2471 

La Commissione concludeva nel senso che non esistessero, 
nel caso, gli elementi di prova di nessuna delle due predette 
ipotesi e che perciò non si potesse attribuire al Messico il 
e lack of diligence ,> che ne avrebbe determinato la responsabi- 
lità (248). 

b) Il caso Mead. Prima di commentare il caso Neer con+ 
ne richiamarne un altro, simile al precedente e risolto dalla me- 
desima + Claims Commission »: il caso Mead (249). Mead era 
un cittadino statunitense impiegato in una compagnia minera~ 
ria nello Stato di Zacatecas in Messico. Nel corso di un’incur- 
sione di banditi messicani nei locali della compagnia, Mead 
venne B brutally mutdered >> (250). Gli Stati Uniti reckmavano 
per la violazione da parte del Messico non solo dell’ahhligo di 
repressione ma anche di quello di prevenzione. Tale seconda 
pretesa veniva respinta dalla Commissione in quanto vi era 

I2461 Ibid, pp 61 62 
(247) Ib id ,  p 62 
(2481 In paificolare, ngnarda al punto 121 Is Commissione affermava che 

h o m  khel record ~f apperri rhrt the Incd aiiihoriiies, on the very night o( ihr 
tragedy, Novcmher 16, wcnf rn thc ‘pof whrrr the kiiling took piace and ex- 
amined the corpse; fhsr on Novcmbcr 17 rhr Judgc puceedrd TO tlir exami- 
natio” of some wfnesses, nmone them Mrr Neer, that inuertigationr wrir coli- 

unued fur semal days, that arrrsts wrie made o1 persons nispccted, and that 
they wrre mbsrqurntly released for want of cvidcnce n (ibid , p 621 

(249) 
1270) I b d ,  p 654 

UNRIAA,  vol. IV, p 653 SI 
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<< evidencc shawing that the Mexican authorities were not utterly 
ind$/erent with respect to their duties to endeavor to give suitahle 
protection o (251). Nel motivare il rigetto la Commissione espci- 
meva peraltro osservazioni che non mancavano di condizionare la 
decisione dell'altra questione sottoposta al suo giudizio: 

<< There is information that ali unloirunate cnndition of l awlessne~~ ... 
rxisted in the locality in question during a considernhle pciiod af time 
It appears rhar a locd milirary cammander found himsell unable effec- 
tivcly to combat thew conditions bccause ns hc declnred, his farces 
wcre diminished hy the wirhdrawal of troops ior milirsry operations Li 
anothrr secrion o i  rhe C O U I I I T ~  The spesdy  settlrd condition of t l i i s  lo- 
cahty a d  military exigencies aie rmphasiaed in rhe Mcnican Brief ss a 
dcfense to thc complaiiit af lack of proremon 
The Commission has ralrcn account of such mat ter~  in considering ihe 
subieci a f  the cnpaciry to g p e  protection But diere are of course limifs 
to the exfcnf to which they c m  lustify a failurr cffccrivrly to dea1 wirh 
laivlessness And conàilions Such as t i  appears existed tn this region 
mai, also I ~ Y C ~ I  borh thc neccssify lor urgeni measures a~ w d  a 
ceniurabilc faùuie of cftorrs on rhe part of auiharitw to dral with Isw- 
lessness )> (252) 

La << censurahile failure of efforts on the part of authori- 
ties B appariva incontestabile, a giudizio della Commissione, 
per quanto riguardava il mancato adempimento deli'ohhligo di 
repressione. Infatti, sehhene il giorno seguente Pomicidio tosse 
stata inviata una pattuglia, su richiesta del Consolato america- 
no, per ricercare e catturare i responsabili - pattuglia che fece 
ritorno due giorni dopo senza alcun risultato per le indagini - 
vi era, tuttavia, 

u unrefuted cvrdence . indicating vciy srrongly thar the persons relied 
npon to nfford praiection were 01 an unreliahle character. Among such 
emdence is informarion that indudrd m rhc pafrol wcie two men who 
Iiad been engaged in previour robbcries >> (253) 

Nei giorni seguenti 

<, no further scimus efforrs on rhe pnit of the autharitics looking 10 tlie ap 

(251) Ibid, p 655 
1252) lbxd , pp 654-655 
1253) Ibid, p 656 
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prchcnsmn and punishment a1 these banditr were made, and rhe per- 
sons responsible fot the murder Iiave noi bccn apprehended o~ puni- 
shcd. n (2S41 

Inoltre, ;uicora un anno e mezzo dopo i'accaduto, 
s a  man by the naiiir o{ RuUrigurz carne vnluntarily before the aurhar 
ities m d  furnished much information regarding laulessness in the local- 
iiy of rhe mines, and pnrticularly rcgarding numcraus crirninnl practices 
01 m e  Addio Sanchez, wha, the wimcss testified, cnnferied his cnmes. 
including thar of the murder of an America" mechanic in the Santa 
Rosa minei in connecfion wirh which he was assisted by thiee othei 
me" Clesrly if wos the muidrr af Mend to which Sanchen referred. 
Rodriguei Iurther testifred that he had broughr fo the nttenrion of locd 
authorities crimes cammitted by Sanchcz and m e  Manuel Herrera, and 
that auihariries raolr no m m n  (2551 

Alla luce dei fatti ricordati, la Commissione accoglieva la 
pretesa degli USA << with respect to non prosecution of the 
persons who killed Mead n (256) e condannava il Messico al ri- 
sarcimento dei danni. 

c)  Colpa e antigiuridicità nei cari considerati. I dati offerti 
dagli esempi richiamati depongono, a nostro avviso, a sostegno 
della ricostruzione qui proposta del significato e della rilevanza 
della <<colpa dello Stato ». 

Innanzitutto appare evidente che la responsabilità deiio 
Stato è derivata, nei casi in esame, dalla negligenza di cui esso 
ha dato prova nel perseguire (in particolare nel ricercare e nel 
catturare) gli autori materiali dei fatti lesivi di stranieri. In se- 
conda luogo è chiaro che tale negligenza viene indotta dalla 
preienza ùi numcrori elementi, senza coincidere necessariamente. 
in virtù di una norma giuridica, con l'animur di uno o più indi- 
vidui-organi In particolare, l'atteggiamento dello Stato appare 
ricasttuito in fatto sulla base di una serie di componenti di di- 
verso tipo che vanno - ddl'insufficienza deil'azione degli o i ~  
gani di governo gcnericamente intesi, - d'inadeguatezza del- 
l'apparato amministrativo e di polizia in relazione alla siiuazio- 
ne presente nel territorio, - d'inadeguatezza degli strumenti 

(254) Ihid, p 654 
(25s) Ibrd , p. 656 
(2561 ibrd , p. 655 
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legislativi presenti nell'ordinamento giuridico dello Stato, - 
all'impropria applicazione dei mezzi legislativi, amministrativi 
o giudiziari disponibili, - all'inerzia diffusa o al << wilful ne- 
plect >> delle autorità competenti, - fino alla malafede di aicri- 
ni funzionari (257). 

L'azione combinata di tutti questi fattori (ed eventualmen- 
te di altri ancora), produce agli occhi di chi è chiamato a v a l u ~  
tare giuridicamente le situazioni in esame un risultato unitaria. 
Tale risultata è di delineare un unico atteggiamento interiore 
dello Stato responsabile; atteggiamento in contrasto con quanto 
la norma violata esige per il rispetto degli obblighi da essa pre- 
visti. E poiché d'esistenza di detto contrasto il giudizio degli 
arbitri sembra appunto ricollegare la comminazione della san- 
zione, se ne può dedurre che, in questi casi, la << colpa dello 
Stato >> costituisce uno degli elementi necessari per il sorgere 
della responsabilità internazionale. 

Perché sorga questa responsabilità sarebbe sufficiente in 
particolare che la volontà dello Stato abbia assunto una dire- 
zione tale da realizzare quel tipo di contrasto con la norma vio- 
lata che, nella terminologia di dkitto interno viene definito - 
per distinzione dal << dolo >> - come a colpa iii senso stretto ». 
. . 

fafmn<, nithholding fiom tlie accuscd tlx oppo~tunify t o  I<noiv ai i  uf thr charges 
brought ngninst him undue deLy oi  fhc poceeding,, making rhc herrings m 
operi coiiii a mere iormaltry, and a continued &scncc o1 s e i m u ~ n e ~ ~  on thc parf 
of ihe C.oiiri Insdficiency o1 rhe widence agaiinst Chatrin IS no, conviiicingly 
pmven, intrnrional seueriry of the punishmenr i s  provcn, withmi i f q  hcing 
shown ihat the rxplanafm ir fn  br fuuiid in unlsirmindcdnass o i  rbe Judgc 
Mirtieaimeiit in pmon 1s nnf kiouen Taking into consideration. on the m c  
hnnd, rhrt this 1s a C ~ S C  ol direct gownmentd  iopnribility, and. OD thr other 
hand. thiit Chattin, becruse of his cscapc, Iiar itayccl m iail fnr eleven monrhr 
insiead o l  lo, LWYO ycars, ~f would seem propcr fo dloiu m bclialf of this claim- 
?nt damagcr in fhc w n  o1 s> (1INRIAA. VOI IV, p 2951 
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Com'è noto, tale colpa si dà quando il soggetto, pur non volen- 
do intennondmente venir meno ali'obbligo posto dalla norma, 
non ha saputo evitare, con un possibile sforzo della volontà, 
I'accadimento di quanta vietato dalla norma stessa (o,  vicever- 
sa, quando egli non ha saputo realizzare quanto richiesto dalla 
norma) (258). 

Detta interpretazione non contrasta necessariamente con le 
teorie che riconducono la ratio dei casi in esame al contenuto 
di << due diligence >> degli obblighi sul trattamento degli stranie- 
ri. Se anche s i  condividesse la classificazione degli obblighi in 
questione come obblighi <<di  condotta n (distinti da quelli <<di  
risultato ») - e,  in particolare, come obblighi + di condotta di- 
ligente D -, ciò non impedirebbe infatti di considerare la rela- 
tiva responsabilità come responsabilità per colpa 1259). Anzi, il 
fatto che nei casi in esame si tratti di obblighi di condotta dili- 
gente, significherebbe, in fondo, che la violazione di tali obbli- 
ghi è sempre ~ quantomeno - << colposa in senso stretto »: e 
ciò perché la << sforzo B della volontà costituisce il contenuto 
essenziale della norma violata (260). 

(258) Sulla noaime di e iolp in senso   ti cm u e sul molo di prevcdibiit3 
ed cvifrbilirà nella m n  roifruxione. cfr , per tutti, per d diritto civile, M ~ o n r ~ ,  
ap CII., pp 565 584, e, per il diritto pende, GALLO. Colpa pende, in Enc. del 
Dir, VOI VII, pp. 624-644. 

1259) Sulla distinzione fra obblighi u di condotta n c obblighi e di risulta 
fa », cfr , fra gli altri, RLUTLK, Lo reipanrabiiiié inlemafionale. Droit iniemaliannl 
puhlir, Parii, 1955-56, p 56 $ 8 ,  C o ~ a ~ c ~ u ,  Obl1ga~om de rérulrat e i  oblipotiam 
de cnmponmmr, queiques qurrnanr ~f p i i  de dpom,  in Mé(anpei oflm a Paul 
Relire", Paris, 1981, p.  1x1 8 8 ,  ShLMON, Le ioi* PlBl'que comp/eXi 
ioniertabip, m Ann Fr de Dr Inl , 1982, p 124 SS. 

(260) In rehso simile si ricordino le noie memazmni di Aco << NC, del 
rerfo, che l'impiego da pare  di organi iratudi di un determinato grado di dili 
g c m  q n i  il iimm d f r ~  iI quale non è possibile affermare l'esistenza di un ille- 
cito internszionde, 8 mai ~ t s t o  negato dai sostenitori della teoria oggcttivn CSII 

hanno cercato solo di &BX le proprie premerse girando IIOS~ACOIO, e cioè affer- 
mando che la 1imita.iom data da quel fale grado di diliginm non riguarda In 
violazione, ma il contenuto stesso ddl'obbligo internazionale, per CUI nel caso 
c o n c ~ c t ~  I'iUiceirà sarebbe esclusa non dall'aiienza dell'elemento mggcttivo della 
colpa, ma da quella drlIIelemento oggettivo della violazione della norma giuridi 
cn. Col che peraltro non II mno accorti che la situazione muta soltanto in appa- 
rema, e che il sostenere che in di casi la rcspomabihta ~ i a  oggettiva, Significa 
praticamente venire a dire che si risponde ~~gef t ivamcnfe  ~ osala anche se SI 8 
u i m  la diligenza iidiiesta ~ del fsffo di aver violato IIobbhgo di usare quella 
medesima diligenza O, se si prefcrisce, che si risponde anche renzs colpa di 

une nofroB 
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In questo senso, dunque, la << colpa in senso stretto )> andreb- 
be, sì, a coincidere con l'antigiuridicità oggettiva (la violazione 
dell'obbligo posto dalla norma), ma senza perdere, per ciò solo, 
la propria essenza di antigiuridicità in senso soggettivo, cioè di 
contrasto giuridicamente rilevante fra la direzione assunta dalla 
volontà del soggetto e il precetto violato. Iiisamma, in questi ca- 
si i due aspetti (oggettivo e soggettivo) deii'antigiuridicità  vengo^ 
no a coincidere. L'uno - quello oggettivo ~ trova piena reaiir- 
zazione nella presenza dell'altro - la colpevolezza (261). 

4 Viokuiozione degli obbfi&i di vepresime: rcrponiabilità per 
colpa o vesponrabilitù oggettiva? Ciò pasto, non condividiamo 
più le teorie di quanti si basano suila << due diligence D invece 
che sulla << colpa deilo Stato », allorché portano i loro fautori a 
concludere che, nei casi considerati, per accertare la responsa- 
bilità basterebbe constatare la non conformità della condotta 
statale a rtandard oggettivi di diligenza: la relativa responsabilità 
si avvicinerebbe perciò più a una forma di responsabilità ogget- 
tiva che non a una responsabilità per colpa (262). Questa opi- 
nione, almeno per quanto riguarda la situazione presa in esame 
(violazione deii'obbligo di repressione di fatti lesivi nei con- 
fronti di stranieri) non sembra corretta. 

I1 c.d. << standard internazionale minimo o cui si fa riferi- 
mento è, infatti, talmente variabile e così poco idoneo a costi- 
tuire un parametro preciso, da far dubitare seriamente dell'esi~ 
stenza di un obbligo degli Stati a conformarvisi in modo tale 

aver violato un obbltgo di non aver colpa B (La coQ. c~ t . ,  pp 293~2941 Clr .m 
che le osservazioni di L u z z ~ i r n .  op CI*, p. 67 ss 

Come ragionamento logico-giuridico condividiamo senza mmo ?opinione di 
qucm duc autori, anche sc rimiamo cl ir  il problema vada spostata d d a  colpa 
(o d d a  negligrnd m quanto atteggiamento pwhico degli individui-organi alla 
<<colpa dello Stata >> m quanta concetto indicante Yantigiuridiciià soggctriva del- 
la condotta di que<f'uhimo considerato qualc persona miernsslonale 

(2611 Come OSSENB Luzzrrro, <,la disrinzionc fra &mento mggeiiivo ed 
elemento oggett~vo delYUlccifo $1 risolve in questo c m  m uns duplicarianc di 
conccffi, che riflettono I'idmtico fenomeno rcale Non è piU possibile, in altri 
termini, definire i'illecito _me 1s vidszione di un obbl:go giuridico mternazio- 
nale, aggiungendo poi che l'atto deve eiiere commcsso con dolo o con colpa: 
pirché è precissmenfc nella prerenia di teli demcnti, r soltanto di essi, che 1s 
vioiszione SI concreta, e SI esaurisce i'iliiceità u (op ai, p 691 

(262) In questo ~ e n m  d r , ,  pcr tuf f i ,  da ultimo, P I ~ L L O  MAZZLICIII, op 
i i t ,  pp 251-260 e 406 411 
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che il mero fatto di non raggiungere suddetto equivocabile 
B standard B costituisca di per sé un illecito internazionale. 
Piuttosto sembra verosimile che 10 standard in questione rap- 
presenti un criterio di fatto utile nella valutazione dell'antigiuri- 
dicità in senso soggettiva (cioè, in questo caso, della negligenza 
come <<insufficienza dello sforzo di volontà D rispetto a quanto 
richiesto dalla norma violata (263)). 

L'interpretazione qui suggerita si contraddistingue da quelle 
poc'anzi richiamate per il fatto che, in vista del contenuto de- 
gli obblighi in esame, essa ricoilega la responsabilità non già ad 
una situazione oggettiva bensì ad una situazione soggettiva. In 
altre parole, a far scattare la responsabilità, non sarehhe l'as- 
senza di una condotta conforme a standard predeterminahili, 
bensì, a nostro avviso, la <<negligenza dello Stato »; negligenza 
che non ha consentita una condotta diversa da quella effettiva- 
mente tenuta. 

Certo, come negli << illeciti colposi D di diritto civile o pena- 
le, anche negli illeciti internazionali in parola la peculiarità dcl- 
l'aspetto soggettivo deil'antigiuridicità consiste nel fatto che 
fra i due estremi della colpevolezza (atteggiamento deila volon- 
tà e precetto normativa) è sufficiente un rapporto meno stretto 
e diretto di quello richiesto per il <<dolo »: il che permette di 
valutare tale rapporto secondo <<moduli D o e indici B astratta- 
mente oggettivi, del tipo di quello c.d. della << diligenza dovu- 
ta ». Ciò non toglie, tuttavia, che qualunque parametro ideale 
si scelga, esso vada riportato alla situazione concreta non per 
valutare come contraria a diritto ogni condotta esteriore del 
soggetto difforme al parametro, ma per valutare (positivamente 
o negativamente rispetto a quanto richiesta daila norma) l'at- 
teggiamento interiore che ha determinato la condotta (264). 

1263) Intendcndo Io o irnndard s in querfionr solo comc LI" crifrria di va- 
lutazione deWamigiuridicità soggettiva vogliamo ciprimere un'idea analoga a 
quella formulata da RonorÀ a proposito della diligenza m diritto C I V ~ D  idea se 
condo la q~aic ,  prr l'appunto, la diligenza si presenta come un criterio di vniu~ 
tszione, mnza per ciò COEIIIUITF il contenuto di un'obblignzione ~ u t o n ~ m a ,  La 
diigenzn 81 iirolve m un cniem di urlurnzione, e quindi di responsebilità ,> (Di- 
lrgmza, ~n Enr. del Dir ,  VOI XII, p. 5441 

(264) C i  sembra questo il significato rram drl rapporto fra x srandard di 
diligcnas s r n colpa in senso S L I C L ~ O  u cosl come elaborato dslia migliore dotrrins 
di diritto interno, ma civile che penale Scrive, ad ercmpio. MAIORCA (Coipa c m  
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Insomma, le varie azioni od omissioni concretamente poste 
in essere dal soggetto-Stato in una situazione che secondo il di- 
ritto internazionale richiede la repressione di un fatto lesivo 
nei confronti di stranieri, non rilevano di per se stesse come 
comportamenti che non bisogna mai (o, viceversa, che bisogna 
sempre) tenere, ma come indizi di fatto dello sfarzo di volontà 
dello Stato di fronte d a  situazione suddetta; dello sforzo cioè 
con cui lo Stato ha cercato di reprimere l'evento lesivo verifi- 
catosi (265). E quando gli indizi portano a concludere che, in- 

le, a f  , p. 5761 - ne pur nella applicazione dcl modulo della diligenza potrà ever 
AI riguardo B ciitcii estiinreci rd  oggettivi, è comunque certo che la vrlurozione 
dclla porsibiliti di conosceie D pievedere va riferita (diremo meglio. applicrral al 
~aggeffo della cui rcrponsabiiifi $1 tiatti Infatti, se pur è 11" modulo ideale (o 
astratto chc dir si voglia) di diligenza chc viene assunto ai iini della valutaaionc. 
YS tenuto prrrente che il giudizio della responsabilità fa capo al comporfamcnto 
dcl soggetto di mi SI posnila la colpa cd è con riguardo a tale compaifsmenfo 
soggettiva che si propmc I8 vrlutazione della diligenza s Anslogsmcnte, OSICN~ 

Gaiio (Colpe penak,  CI^., p 6371 a propoiiro della << negligcnas, imprudenaa e 
imperiris * dd'an 43, co 3 del cod. penale italiano- x Mentre l a  doirrinr genc- 
rdmente considera questi quali "fattori psichici' del reato cdporo. in realtà essi, 
~ e n m  appartcncre all'demcnto oggettiva dd r e m ,  cosriruiwmo ciemcmi oggef 
tivi dell'imputazione mggcffivr x 

(265) Condividiamo, sul punto in ersme, i'opinione di Luiz,.~io, seconda 
cui aliattiviti da ~valgere in concreto per evitare il compimento di un evento 
dannoso a c m c o  di alt r i  Stati, e che COL~LUISCC la diligemr necerraria, o dwuls, 
nelle ipotesi considerate, non k determinata né determinabile B pnon Di fronte 
ad ogni c a a  concreto, pertanto. non erirfr 1s posribiliià di compiere quel triplicc 
asme che 5 consueto nell'ambito deila determinazione civilintica della diligcnza 
nell'dempimenm dellc obbligazinni erame che SI smcds nella preci88zione dcl- 
la misura oggettiva della diligenia prevista da una norma, e della devisiione da 
essa, della pos3ibilitl di quire tale miruia o dell'evenruale colpevole impossibili 
t i  di farlo QUI i'indgine k m q r e  e nccessariamenic unica e riguarda l'adoiio 
ne da parte della Sfato di quelle misure che apparivsno in cooc~cto idonee ad 
e v i m ~  il veriiicsrsi dell'evento dannoso, e che lo Stato S ~ C S S O  aveva IP posribili- 
ia di adottnrc La condotta concretamente tenuta non viene rapportate ad uno 
"rtandard' uniforme e detrrminabile, ma ad una situazione C D ~ L L T ~ ~  e comples- 
sa, 1 cui elementi rdevmm mm, da un lato, il I~SUIIDIU complessivo che ia norma 
internazionale $1 sforza di aiiicurare, e .  dali'dtro, le por\ibilifà concrete del m g  
getto che ha agita. o che avrebbe dovuta agire 3, (o) CII., pp. 80-81) 

Un punto di v i ~ t a  simile ci sembra erpicsso anche da T n ~ n u s i ~ i ,  reconda d 
quale il fatto che lo Stata abbia nd CISO agito in accordo dcrrrrninari itsndard 
di comportamento è un mero indice dell'orienramcnro pEicalogico di i& Stato 
Nonostante SI sia finito pcr r d l e g n i e  I'diceiti del compoitamenro riaiaie Icrivo 
di srranirri al fatta che tale comportamento da  risultato m contrarfo con deter- 
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vece dei comportamenti (attivi od omissivi) effettivamente te- 
nuti, ne potevano essere tenuti altri che, al contraria dei primi, 
sarebbero stati conformi alla condotta repressiva necessaria, ec- 
co che risulta realizzato il contrasto con la <<diligenza nella re- 
pressione >> che contraddistingue gli obblighi in esame e che, 
nella prospettiva della responsabilità, porta propriamente a par- 
lare di responsabilità << per colpa n anziché di responsabilità 
e oggettiva n o << per violazione di obblighi oggettivi di condot- 
ta >> (266). 

minati standard cd, in particolare, con d cosiddetto standard dei p m i  civili, non 
può però ercludersi a pmri  IR Iiccifà del compoitamrnto deiio Sfato che, pur 
avendo agito in modo diverso da qu& proprio delio rtandard, abbia ~omunque 

(266) Che d a  la negligenaa C O ~ C  difrrto nella <,sforzo m di volontà B riie- 
vare nei C ~ J I  di violazionc di << ohhlight di condatra diiigenfe n, e non la pmenzn 
o meno di deierminare condotte estetiori valufrfe oggertivsmente rispetto a mo- 
d d i  asfmtfi r corfanfi, appare chiaro anche nelle ipotesi di responsabilità dello 

Si prenda sd mempio d caso Home Minronav Socieiy, m cui gli USA reda 
mwmo d d a  Gran Rrefagna ripararione < c m  rcspecf uf losses and damqer su- 
srsinrd by thsf body [la u Home Mirrionary Society 4 and some oi ifs memberi 
during a native rebeliion ~n 1898 in the British Prarectorate of Sierra Leone B 
(UNRIAA, VOI Vi, p 42). Nella relama decisione iI Tribunale arbitrale affcr- 
maun che n IT IS a well establiihed principlc of inrernrriord Isw that no govern~ 
menf C B ~  be held mpomibic far the act of rrbcllious bodier or men committrd 
m violaiion of I ~ P  aufhorify, where ~t IS itseif guilty of no hmch of good faith, 
or of no negligente in ~upprewng inrurreciion ,> Ubid , p. 44) E per csdudere ia 
neglwnza dilla Gran Breisgns, d Trihun.de elencsva una &e di ciico~imze, per 
cori dire, indrrianr, che. senza cnncretiiie ciascuna m rc adempimento o viola- 
%ione di dati obblighi internazionali, porfnvnno tutte insieme a ritenere che non 
fosse riferibilr allo Srnro britannico alcuiis insuificicnza nelio ~vdgerr  d proprio 
mmpifo di protentone I« there i s  no euidence m suppon rhe iontennan thnt Ithe 
Brdish povemmentl faiied in i t s  duty to nflord adequate prorccfion far iife and 
ptopeify n 1hid.i La varictà dcgli elementi presi in considerazione dal Tribunale 
al fine di moaruire liaffcggiamento di volontà deUa Gran Bretsgna nd caso m 
qucsfione I I S ~ ~  chiaramente dal lrrano seguente u It is m e  that the Royd  
Commirsioner criticized in hir reporr ihc mode of applicarion of ~er fn in  
mesiurer. Buf there is no evidcnce of nny criticirm dirccted ai the police organi- 
iafion, or the mrarures tslcen for the profection of Europeans On the coniiary, 
~t IS clear rhat from che ourbreak of &e insurrecfion the Britirh nurhariricr taok 
every measurc auaiiable for 11s repression. Despife hesw Imies, the iroops in 
fhe area of rcvolt were continudiy increased But communicafion WBS difficult, 
ihe rising accurrcd s~multancoudy 111 many disfricis remote from m c  another 

Stato pcr fatti avucnuti dursntc tumulti o insurrelioni. 
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Senza generalizzare superficialmente intorno a problemi 
tanto complessi, diremmo solo che se i concetti di responsabili- 
tà oggettiva e di obbligo oggettivo di condotta sono appropriati 
per spiegare la responsabilità per violazione di obblighi di mero 
risultata - o di obblighi di condotta in cui quest'ultima consi- 
sta in precise modalità delle quali sia riscontrabile la tisponden- 
za o meno a parametri prestabiliti (si pensi, ad esempio, ai co- 
siddetti ecortandard) -, quegli stessi concerti non sono invece 
adatti a spiegare le situazioni qui prese ad esame e,  presumibil- 
mente, tutte quelle regolate da norme che consentano alla Sta- 
to discrezionalità di azione neli'adempimento degli obblighi da 
esse posti. 

34. La <<colpa dello Stato ,> sembra rilevare - almeno in 
determinati contesti pattizi - anche nella responsabilità interna- 
zionale per violazione di akuni fondamentali diritti dell'uomo. 

Indicativo in tal senso è ?USO della nozione di << administra- 
rive practice s da parte delle istituzioni creale dalla Convenzio- 
ne Europea dei Diritti deli'Uomo con riguardo a violazioni del- 
l'art. 3 di detta Convenzione (267). 

and from any common cenfre, and ir W ~ S  impossibk af a i ew  days' or a fcw 
hours' nofice fa diord i d  protecrion io rhe buildingi and properties in every 
isolared and dinant villagc. If ir  imporiible to judge the ~ysfem of police snd 
pmtecfion of Iifc and pmperty in iorce in fhe savrge regionr of Africa by the 
sfandsrd of cnunfries Or cifies which mjoy the smid arder. rhc respecfs for 
authority, and the rettled adminisiraiion af a high civilieafion. . No Lack of 
prompfifude or couragc i s  alleged againsi fhc Rritirh froops On the coniiaiy the 
cvidence of eye fitnesses pzover rhat under peculiarly difficuli snd frying condi- 
fionr rhey did rheir duty wifh loyalty and daring, and uphcid the highesi trsd- 
iiions of the Bririrh army B ( I b i d )  

Pih di recente, sempre in relarionc ail'ipotesi di i a t t i  I ~ Y I  commessi duran- 
tc rivolf~ o da inioin, mche la 4 Jntcrnationd Clrims Commmonr ,> Stati Uni- 
ti-Jugo~I~vis ha esprcsso, m moda sintetico ma incqnivm ' ' . . che la 

rnennic 
io,wctiiu~ oppbc~io olio s m o  nelsuo rniieme Jt i. . rettled that n State has no 
inrernaiional lcgd responrihilty to comprnisfe for dnmagc TO or coniiscntion of 
propeiry by eirhri ['uniucceiiful reuolufionisfs or hcUigirent occupanrs"1 
Therc are, of ~ou ire ,  exception\ to the gencral d e ,  as (or cxdmple wheie rhcre 
i s  iaulf or Inci< of diligente on rhe parf oi the Stai= in tlie suppicirion uf the ie- 
volution D (Caro Socony Vacuum Od Compi"y. m Inf iriw Rep , 1954, p 611. 

(267) L'ari i, com'è noto, mitr <,No onc shrll br rulqecrcd fo foiiurc 
or LO inhiimnn or degrnding freaimenf or puniihment >> 

responsabiiitzì internedonale SI fonda su unpnniip~o di ns 



COLPA DELL'OI~GANO E COLPA DELLO STATO 733 

La Commissione ha fatto uso di tale nozione in casi malto 
noti, quali il Caso greco, il Caro Irbnda-Regno Unito e il Caro 
turco del 1983 (268). 

Secondo la Commissione, << administrative practicr D con ri- 
guardo alla tortura si avrebbe in presenza di due elementi: la 
<< repetition of acts ,>e i'<< official talerance »: 

<< By vepetidon of acfi is mcanf a subsranriai number of B C ~ S  af foiture or 
ill-treatmcnt whiih are the expreision of a generai sifuarion The pat- 
~ e r n  of sudi acrs may bc eirher, on the one hand, thar they occumd m 
the same piace, (hai they m i e  attribuiable to rhe agents of rhe same 
police or miiitaiy arifhoriiy, OL that the victims belonged to rhe same 
political category, or, on rhe orher hand, that they occurred in severa1 
places or af the hands of distinct authoriiies, or weie inilicrcd on per- 
S O ~ S  a i  varying political affiliations. 
By n//rcsai toieronce IS mani  rhat, though acts of tomie or !li-treat- 
ment *re &idy  iilegal, they are talerated in the seme thnt the super- 
iors of those immediarely responsiblc, though cognisant of such acts, 
t a k  no acfinn to punish oi prevenr rheir reperion, or that higher 
aurhoriry, in face of numeiaus allegarions, manifesti mdifference by  te^ 

fusing any sdeqnare invcstigarion of their tmrh or falsrty, or that in 
ludicid procrrdings, a fair hearing of siich complaints i s  denicd u (269) 

a) 11 caso Irlanda-Regno Unito. Il ruolo deli'a administrative 
practice D nella proibizione della tortura, è stato spiegato dalla 
Commissione nel suo Rapporto sul caso Irlanda~Regno 
Unita (270). 

(268) Pei il  caso #reco cfr YeBrbook of the Eiiropem Conuenrion on Humm 
R~ghli, vai XII (19691, p 195 ss , per il c m  lrkmde-Regno Unrio cfr Publico- 
honi o/$e Europeon C'ourt of lluman Righii, Sener R, VOI 23 I (1776 19781. p 
390 ss , per 11 c m  nim cfr European Humon Righir Reori, 1984, p 249 SI 

(269) Yeaibooi, cif , pp 195-196 Nel u m  lrkmda-Regno Unrio 1s C o m ~  
missione ha wuto  modo di preciraic: << Thc errenfisl f r a m e  of repeiition 8s B 
constiiuent elemeni of an ndminisrraiivc p i a r f r e  i3 that the aifs complained of 
lorm a paitern or ~ystei i i  in thc seme that somc link 01 coiinecfion cx i i f~  in the 
oicumstnncc~ surroundme ihe pariicuinr ICLS, c g time and placc whrre rhe a ~ f ~  
O C C U ~  snd thc attirude of the peisans invulved. 2nd thai they ere nof simply r 
nuiiibcr af iroleted acfr 

citi msy be found fa exisf on dtetnative 
I C d s  "mely rhat 01 the dircct supcmii of rhnrc immedisiely responrihle (or 
rhr acts involved, or fhrr ai n highci ourhority x (\mia d a<., pp 192 393) 

(270) in  domina d a  nozione di <, adminiitratire pmciicc u quale u s m  
do al caso iriBniL2, cfr OBOYLL. Tooriure 

As rcgards "afficid TOICIAIIC~''  
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I1 Regno Unita sosteneva che, ai sensi della Convenzione, 
la propria responsabilità per violazione dell'art. 3 fosse da 
escludere appunto in quanto non si sarebbe verificata la condi- 
zione dell'<< administrative practice >> (271). Precisamente, dal 
momento che non era dimostrata che la e tolerance B da parte 
britannica fosse giunta fino al << leve1 of the executive or an 
agency specifically entrusted with authority to order or pro- 
mote the practice compiained of », sarebbe mancato, per aversi 
e administrative practice ,>, il requisito della << tolerance at the 
leve1 of the State n (272). Ora, mancando 1'. administrative 
practice >> non si sarebbe neppure potuto parlare di una viola- 
zione dell'art. 3 ma, se mai, solo di una responsabilità dello 
Stato per e diniego di giustizia », ossia per violazione dell'art. 
13 della Convenzione (273). Tale linea di difesa non è stata ac- 
cettata. La responsabilità per violazione dell'art. 3 sorgerebbe 
infatti - ad avviso della Commissione - anche in presenza 
di << one single act contrary to the Conveniion >> (274) com- 
piuto << by a person exercising an official function vested in 
him at any, even the loweat level, without express authori- 
sation and even outside or against instructions B (275). La 
<< administrative practice D - e la << tolerance at tlie leve1 af 
the State m ~~ non costituirebbero perciò elementi essenziali 
perché si dia violazione dell'art. 3 .  Cionondimena - afferma 
la. Commissione - tali elementi hanno una certa incidenza nei 

i2721 Senes B cit., e. 393 
(273) L a t .  13 recita. n Everyone whore nghrs and frecdoms as sef faith 

~n thir Convrntian *re violsted shall hsve an effcctiue remedy belare a nafional 
urhority notwiihrtaiiding ihat rhc vdation hns bccn ommitied by persons a=- 
fing in B official crpacity ,> 

(274) Senei B c i f ,  p 395. 
(2751 ibid , pp. 393-391. 
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giudizi instaurati a seguito di una violazione dell'arncolo in 
questione. E ciò sia per quanto riguarda l'aspetto procedurale 
di ricniibihtà del ricorso, sia per quanto riguarda il merito della 
valutazione deil'illecito. 

Quanto al primo aspetta ~ di minor interesse ai fini p r e ~  
senti ~ l'esistenza di una a administrative practice », caratte- 
rizzata da una << tolerance at a high leve1 of the State », fareb- 
be di per sé venir meno la necessita del previo esaurimento dei 
ricorsi interni. Quando invece la << tolerance ... exist[sl on lower 
levels, such as the prismi authorities or the commander of a re- 
giment », la Commissione dovrebbe valutare la situazione caso 
per caso, per accertare se i rimedi interni risultino non efficaci 
o molto difficilmente accessibili, e decidere di conseguenia per 
la deroga o meno alla regola del << previo esaurimento ,> (276)  

Ma è soprattutto l'incidenza della << practice ,>e della << tole- 
rance D nel giudizio di merito che ci sembra interessante sotto- 
lineare. Sul punto vale la pena di riportare testualmente le os- 
servazioni della Commissione: 

<* Although one sin& aci comrary to the Conveniion IS sufficienr to 
esrablish a violatian, i i  is evidcnce that rhe violation cari be rcgarded ar 
being more sirmus if it t i  nof simply m e  autsranding went but forms 
wzr't of a number of sirniiar evenfs aich mighr even iorm a pattern. 
Again the leve1 01 tolernnce is significunr iii rhis contexf insoiar ns if af- 
fccts the seriousness of rhe uioiation involved: rhc higlicr the orge" 
tolciatinp the acts the more serious IS the violatmn involved Finaiiy, 
whcre rcpetian and oificial ioierance is combined, this would constitute 
an even morc SBIIOUS <ituation. n (277; 

La Commissione osserva poi che il minimo di e tolerance D 

necessario affinché si abbia una << administrative practice D ( r i ~  
levante almeno per il motivo procedurale prima ricordato) è da- 
to dalla << tolerance by the direct superiors of ihe acts of their 
subordinates »: 

Y Indeed, the irequent, i e .  methodical repetirian of ihese B C ~ S  would 
hudiy be possibie without such tolerance. This faieraticc is manifcsred 
Ly ~ l i e  taci rhai the direct supmms, thaugh mgnisant of sudi  ~cfs ,  rakc 
no d o n  with a view LO rhe punirlimeni or discipline of thore respons 

12/61 lbrd , p. 395 
(27i l  Ibd , pp. 395.96 

~__.- 
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iblr DI orbenvise m prevent the occurence 01 lepetitiun of the act IL 
should be addcd that, alrhough i t  ib quiie powble that iso!arcd acts 
might escapr rhe kiiowledgc oi ihe superiors, it is hsidly conceiuable 
that frrquenrly repcated acis hy fheir rubordinarcs coiild do 50 In par- 
ticdar, where such repcated acfs have ieceivrd publicity, a prcsumption 
of inlerance may aiae which cannor be rcbutted simbly on ihe pround 
ihat thcre was no dircct euidcnce.of such taleimce )> (278) 

A questo tipo di e tolerance >> se ne potrebbe poi accompa- 
gnare un altro di ulteriore rilevanza nella disciplina della re- 
sponsabilità: 

e Tolerance st higher levels cons~sts in rhe failure to take measures 
wbich in the parricular ~ w ~ u m s t n n ~ e b  should be taken in the CXBICLSC of 
rhe official dutieq of t h e  higher suthorirics eithei m p e v m t  or fo i m ~  
pose sanctioni on rhe acts commitied by persons o i  IOWCI iank. Sudi 
iolerancc mnstitutes a relevani festure ~n thc description 01 the pracncc 
conceined and it might even somefimes bc undeiatoad ai  taci1 approval 
thereof although it II nat n constiruent elemenf therein 
This leads to a fina! observaiion on rhe conccpr Whcre a p a r t i d a r  line 
af a c m n  has heen nutliorised by the competent oigsns of che Sratc, no 
furrher queition arises as fo reperition or tolerance An surhorised prac- 
t ice canstitures a? such an adminimarive praciice B (279). 

6)  La <<colpa dello Stato D come circortanza aggravante nella 
reiponrabilità per atti di tortura. Da quanto riportato sembra 
dunque che la Commissione ritenga esistente un legame tra la 
+ practice >> di cui sopra e la gravità di una violazione dell'art. 
3. In  particolare, l'esistenza di una << practice D aggraverebbe la 
violazione; e quanto più la << practice ,> fosse contraddistinta 
dalla << tolerance >> dello Stata nel suo insieme, tanto più la vio- 
lazione sarebbe da considerarsi grave. 

La << tolerance D sembra così fungere da elemento determi- 
nante nella << quantificazione D della responsabilità dello Stato. 
Pur non costituendo il requisita minimo indispensabile perché 
si dia violazione del divieto di tortura, essa è però una e rele- 
vani feature in the description of the breach involved >> (2801, 
una << feature u che incide cioè nella determinazione delle con- 
seguenze dell'illecito. 

(278) Ibad , p. 396. 
(279) Ihid,  p 397 
(280) ibrd , 395 
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La funzione essenziale della << tolerance D agli effetti dell'e- 
sistenza di una << practice D e della valutazione della gravità  del^ 
l'illecito è sottolineata con tale insistenza dalla Commissione da 
potersi aifermare che detta e tolerance >> sia ancor più decisiva 
della << repetition of acts B (281): n d  senso che tale << tepeti- 
tion B - oltre a rilevare come somma di più e acts n implicanti 
già ognuno di per sé una violazione dell'art. 3 - funga princi- 
palmente da prova di un livello più o meno grave di << toleran- 
ce >> da parte delio Stato (282). Ciò rivelerebbe, a nostro avvi- 
so, come la e tolerance >> nella fattispecie in esame sia intesa 
appunta come atteggiamento della volontà dello Stato. La Com- 
missione sembra cioè applicare nelle proprie valutazioni un cri- 
terio implicito nello spirito dell'art. 3, secondo il quale la gravi- 
tà di una violazione deila norma sulla tortura dipenderebbe, tra 
l'altro, dal grado di intenzionalità della condotta statale ogget- 
tivamente illecita, o meglio dali'intensità del contrasto fra I'at- 
reggimento interiore dello Stato autore deil'illecito e quanto 
richiesto per l'adempimento degli obblighi previsti nell'art. 3. 

Dal momento che è proprio in tale contrasto che, come s'è 
visto, consiste la <<colpa ,> in senso giuridico, potrebbe anche 
dirsi, She il criterio applicato dalla Commissione fa dipendere la 
gravita dell'illecito daila << colpa dello Stato ». Più precisamen- 
te, nell'ipotesi in esame, per aversi una maggiore gravità nella 

(281) Esplicita è soprattutto la gih ricordata affermazione d d a  Cninmir- 
rione rrcondo cui the leve1 of folriance IS iignificant insafar a8 it affectr rhe 
sciioumess of ihe violation mvoived the highm the oqan roleraring the acts the 
more ILIIOUS is the violaiion involved Y (ibid , p 395-396) 

(282) Significative m proposito ci sembrano slcune frasi del rapporto deila 
Commissione pac'anri riportate: The frequenf, i.*., methadical repetition of 
these acir would hrrdly be pmsible without such tolcrance .. In psrticulai, whr- 
re such repenfed s ~ f ~  have received pubiicity, a presumpiian of toleiance may 
arisc )> (Ibid , p. 396) E ancora <, Were a partiiulsr line of dcmn ha. becn 
authoiised by the competcnt q a n s  of rhc State, no further quertian ariscs 81 to 
repciifion or folcrancc x (Ibid , p. 397) 

Anche la Cortr Europea scmhra aver ribadito I concetti csprcssi ddla Com 
missione quando ha affermato che n It in inconceivnble thnt che Iiigher author 
iiies of B Stare, shouid hc, or nf leats should he entitled [o be, unsware of thr 
rxiiience of such a pmcctice Furfliermorr, under che Conuention thase authar- 
ities ape  sriictly iiable [or ihe condurt of their subardrnates. they acc undcr <L 

dufy to impose their will on subordinates and cannof sheltei brhind rhe innbility 
fo e n m e  that ~f I) respcired )> (Eur Hum Righir Rep , cif , voi 11, p 25, pac 
159 deiin decisione). 
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violazione sarebbe necessaria - come condizione minima - 
quella e colpa ,> consistente nella tolleranza da parte della per- 
sona internazionale deilo Stato di atti ripetuti di tortura ad 
opera di propri funzionari. 

Ponendosi su di un piano prrgiuridico si può certamente af- 
fermare che sia l'estremo valore conferito d'integrità psico-fi- 
sica della persona umana, insieme alla pericolosità internaziona- 
le di violazioni su larga scala di diritti umani fondamentali, a 
giustificare una siffatta disciplina della responsabilità. Ma da 
un punto di vista logico-giuridico, ciò che interessa è piuttosto 
il modo in cui la << graduazione D della responsabilità si realizza: 
tale modo consiste appunto nel conferire rilevanza all'antigiuri~ 
dicità in senso soggettivo, ossia alla colpa deilo Stato. La colpa 
assume dunque in questo caso il ruolo non già di elemento ge- 
neratore deil'illiceità (2831, bensì - per usarc un termine fami- 

(283) Era questo, invece, quanto sosteneva i1 Regno Unilo nel ~ a m  Iilan- 

~ 

da Come ha riportato 1s Commissione nei Rapporto alla Corte 
Stato << did nof acmpt <hai, if nll possible ~ t e p s  vere tsken and a 
trealmenf continued, the Governmcnf would bc liablc The qucrfion was whnt 
the infent of rhe Govcrnment was and thi? codd only be iridged by I ~ S  action~ 
and those oi iis $emm afficers If the Governmenr wns acfing in good frith ~f 
would nof be guilry, rven if, with hmdsighr, ~f appearcd fhaf li had averlooked 
romething which should have been done The m ipsa iaquii*r test had no appli- 
caiion BQ this would involve applying counsd of pcrfection Ronafidri  the 
proper m t ,  nor nny dmlure abligafioii. 

IT w a ~  not possible LO comiiiif a breach of rhe Convention by accident or 
mischance Thir was why rhere ~ U L  bc cithcr direct orders or n "winking oi 
eye", eirher of which involvcd rhe state of mind Tha parf of the test hnd been 
laid doon by ihe Commission in its jumprudence and thir led to the indicarion 
rhat the sisre of mind niun be importsnt 

The respondenf Guvernmenf did nof m c p t  that buno hdm, if relevrnr, 
could o d y  be relevsnt m tclnfion to ihe effectiveness of rrgonsibility and that 
the ptoccedings before thc Commission should nof be laoked ai a~ relsting to 
charges againrr x. In the pmceedingr B charge wns broughi by onc Governmcni 
sgainst anaiher Thc sifuafion rhen was that the State w a ~  heing critlcised on 
the basis of the facts inid to br widespread rnd ~f cnuld nof be ciiriciicd udcrs 
~f was shown to hrue mned a hhnd rye. Once the n o f m  af adminirtrriive 
ptacrice wss iniroduced, ineviw.bly the nation of r m r  of mind w a ~  inrroducrd 
SISO 

Mere repctifion o1 B C ~ S  ww nof of itaell evidence. I i  was m elemeni LO be 
tkm into rccount ~n conxidenng whefher there had been tolcrnnce bui oiher 
aspecis had to be takcn into accounf al80 Orherwisc if n Sfafc were dning ~ f i  
hcst LO ensure that rhingr were dane propcriy and yet complainrs wenr o", the 
Statc could be liable This wvould nof accord wiili the infeiiiion of Artide 3 In 
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liare agli studiosi del diritto penale ~ quello di << circostanza 
aggravante ». 

Così intesa, la prassi della Commissione Europea in materia 
di tortura non solo smentisce l'opinione di quanti ritengono 
inammissibile nel diritto internazionale una << colpa dello Sta- 
to », ma attesta, anzi, la concreta rilevanza di detto elemento, 
ben al di là della sommaria contrapposizionc <<responsabilità 
per colpa/responsabilità oggettiva ». 

35. Numerose prese di posizione di Stati e di organi  in^ 
ternazionali in merito ai rilievo della << colpa D si sono avute B 

proposito della definizione dell'aggressione nel sistema delle 
Nazioni Unite. 

Com'è noto, il 14 dicembre 1974 l'Assemblea Generale del- 
le NU ha approvato, nel contesto della Ris. 3314 (XXIX), la 
definizione di aggressione adottata per conrensus dalla << Special 
Committee on the Questian of Defining Aggression n (284). 
Pur non conferendo di per sé alcuna forza vincolante alle di- 
sposizioni in esso contenute (285), quest'atto costituisce, per 
l'autorevolezza e l'universalità dell'organo da cui promana  non^ 
ché per l'accurata sua elaborazione, un'importante testimonian- 
za - unitamente ai lavori preparatori - dello stato attuale e 
delle tendenze della prassi internazionale in tema di divieto 
deil'uso della forza (286). 

Unitcd Kmgdam cmil lew the State W ~ J  liable for the acts oi Sil i t ~  ierv~nts, but 
rhir couid nof be equated with the posifion, in a" intrr-State confaxf, under ihc 
Convention n (Sener B  CI^, pp. 361-1621 

(2x4) La definidonc adottata dallo Special Commirtee è in GAOR (XX 
VIIL), Suppl. n 19 (A/90191. pp 15-21 

(285) Sul valo~e giuridico delle risoluzioni del~iiircmblea Generale $1 VC- 
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Nel testa deiia Risoluzione la colpa, o più genericamente 
l'animur, della Stato e aggressore D non compare esplicitamen- 
te. Nella misura in cui detto testo e codifichi B la disciplina vi- 
gente fra i membri deiie NU, potrebbe dunque sembrare che la 
responsabilità per violazione del divieto di aggressione non sia 
connessa in alcun modo alla colpevolezza. Un'analisi meno su- 
perficiale induce tuttavia a modificare tale giudizio. 

a) L'animur aggreirionir nell'urt 2 della Definizione dell'& 
grerrione. Nel << Consolidated text >> dal quale la definizione è 
finalmente emersa nello << Special Committee )>, sotto la rubrica 
<< Questions o[ priority and aggressive intent D (art. Z), si leg- 
geva: 

u The first u e  01 rrmed force m contrsvention oi thc Chartct s h d  
conqtitute pnmo fa& rvidence of an act of aggrcssion pmvided, 
however, that rhe Secuniy Councù may in coniormiiy with rhc Charter 
conclude that a determinarion to thar effect would nm be $ustiiied in 
the light af orher relevanf c~rcumsrnnces, mcludmg, a i  rvidrnir, the 
puqoses o/ the S u m  rnuolved B (2871 

L'ultimo inciso proveniva dalla proposta di un gruppo di 
Stati occidentali, nella quale I'<< aggressive intent >> fungeva da 
elemento determinante nella classificazione di alcune attività 
come atti di aggressione (288). 

L'esigenza degli Stati occidentali di tener conto dell'« in- 
tent D e dei << purposes ,> dell'aggressore scaturiva, tra l'altro, 
dalla contrarieti di tali Stati a una definizione d i  aggressione 

(287) La s i  veda a p 16 del documento ci iato iupra d a  noia 284 
(288) I.'nrt. IV della u Drafr Proposal 6 ~yanznin da Ausiiaha, Canada, Ira- 

lial Giappone, Regno Unito e Siaii Uniti prevedeva che si potessero considcrarc ng- 

enr civil srrife ei acrr of ferroriim in another State, subver 
at  the vialcnt ovcrfhrow of fhc Governmenr of anather Sta- 

Sme;  21 Alta inimationaily ap~eed iines of demarcation, i l  Dismpt or interiere 
with ihe conduct of rhe affairs of another State, 41 Secure chrngei in the Govern 
menf of anotliei Sfnfc, or 51 Inflict Iiarm 01 obrain C D ~ C C S S ~ ~ S  of any ~ o r t  (In 
GAOR (XXV), Suppl n 19 (A/8019l, pp 59-60] 
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in cui il criterio principale di valutazione deli'illiceità fosse la 
c.d. << priority >>. In base alla << priority >> per condannare un at- 
to di ostilità armata come aggressione sarebbe necessario e suf- 
ficiente constatare che esso si sia verificato anteriormente a 
qualsiasi altro atto equivalente compiuto dallo Stato contro cui 
l'atto è rivolto. Ma, secondo gli occidentali, it was often im- 
possible - nota il Ferencz - to dctermine who had acted 
first, ... a minor first use of armcd force might have been pro- 
voked or falsified as a pretext for massive retaliation, and . it 
was unreasonable in the atomic age to eapect any nation to 
wait to he destroyed hefore taking defensive measures ,> (289). 

La posizione occidentale trovava una netta opposizione ncl- 
le proposte dell'Unione Sovietica e dei Paesi c.d. non allineati, 
i quali, per impedire ahusi neila reazione ad atti di presunta ag- 
gressione, volevano che la << priority ,> fosse considerata quale 
unico elemento costitutivo dell'aggressione, eliminando ogni ri- 
ferimento al requisito soggettivo dell'« intenzione ». Inoltre, 
quest'ultimo requisito << was criticised as placing on ihe victim 
of an armed attack the hurden of showing with what inteni 
the attack is made. This, it was said, would be especidy un- 
just since intention is a suhjective fact often difficult or even 
impossible to prove >> (290). 

I1 confronto tra le due posizioni portava, come prevedihile, 
a una soluzione di compromesso. 

Secondo il testo dell'art. 2 definitivamente adottato da1l'A.G.: 

a n c  first "se ai arrned force by a State in contrauention of the Charicr 
shdi constifute prime fa& eviiieae ai zm x t  oi aggresiion althaugh the 
Secuiity Cauncii may, in conformity with thr Chaiter, canchidc rlm R 
derermination rhar nn B C ~  of aggression has been commitred wodd nof be 
justilied in  the hght oi ather rrlevanr dicumstsnces incluòing the facr rhat 
&e acts concerned or theii cansequenccs sue noi ai sufficirnt gravity )D. 

L'inclusione in tale testo di espressioni quali << in the light oi 
0 t h  relevnnt circumrtancer D e << rujjcient grmity of tbe acts 

- 

(2x9) FIIKCNCI, op c i * ,  VOI 11, p 3 1  
(290) S i o ~ n ,  op cif , p 45 Sulle opinioni espresse dai vari Stati intorno 

ni nrobiemi dc!?x a~eremive infenf n c d d a  << orioiitv ». ifr GAOR IXXVI 
Suppl. n 19. A/XOi'%9701, par 58-62 c 86 99 
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concerned or of their conseyuences >>, ha fatio sì che il  con^ 

trasto sul molo deil'« elemento intenzionale D si spostasse dal 
dibattito sulla formulazione deli'articolo a quello sulla sua 
interpretazione (291). 

Così, ad esempio, il rappresentlinte del Canada poteva af- 
fermare il proprio compiacimento nel vedete il concetto di 
<<aggressive intent >> mantenuto nella lettera dell'art. 2 (292). 
Parimenti, il rappresentante dello Zambia osservava che in 
base al testa adottaio I'. aggressive intent >> costituerebbe un 
fattore d'importanza paragonabilc a quella del carattere 
militare deil'azione, della gravità della situazione e dello stesso 
principio di << priority n (293). Affermazioni simili sono venute 
da Grecia (294) e Paraguay (295). Sul versante apposto i rap- 
presentanti, tra gli altri, di Jugoslavia (2961, Algeria (297) e 
Egitto (298) si pronunciavano in modo perentorio nel resp- 
ingere la conformità al iesio di qualsiasi interpretazione che 
concedesse al?<< elemento intenzionale B un ruolo nella 
qualificazione dell'aggressione. 

L) L'onimux agmxianii nei par. (f) e (gl dell'art. 3 della 
Definizione. Al di là delle argomentazioni basate sull'inierpre~ 
tazione del solo art. 2, ci sembra che la yiiestione deW« aggres- 
sive intent D trovi una soluzione adeguata alla luce di altri as- 
petti della problematica deil'aggresaione, anch'essi considerati 
nel testa della Definizione. In particolare, tali aspetti vengono 
toccati dai par. (O e (8) deil'art. 3. Secondo questi paragrafi, 
costituiscono aggressione: 

<< (0 Tbe action oi a Stare in allaaing iis teiiitory, which it has plrced 
ai rhe disposai of another State, to be ured by thai otlier State for pcr- 
pctrating an act ai aggression against a rhrd Stare: 
(gl The sending by or 011 bchail ol a State of armed bands, groupi, 
iiregulnrs or merccnams, which cairy out acts of armed force agninst 

_ _ ~  
(291) Sul punto si veda STONE, op cii., p. 50 ss 
1292) Al<: blSr 1473. u 7 
(291) 4C.biSr 1482; i. 19 
(294) AIC.6ISr. 1482, p. 18 
(2?5l A/C 61% 1483, p. 3 
i2961 A/C.6/Si 1479, p 4 
(297) AiC 6lSr 1479. OD 11-12 
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aiiothrr State o1 such graviry a~ to amounr to the acts listed above, or 
its substcmtinl mvolvemenr theiein. >* 

I comportamenti previsti dai par. (f) e (g) ricevono la mede- 
sima qualifica di iiiiceità (violazione del divieto di aggressione) 
di quelli considerati nei paragrafi precedenti dello stesso artico- 
lo (299). Eppure l'ipotesi prevista in (f) e quella prevista nel- 
l'ultimo inciso di (g) (<< its suhstantial involvement the- 
rein D (300)) riguardano attività che di per sé non implicano un 
uso della forza da parte dello Stato né tanta meno un suo atto 
di << aggressione ». Ciò che le fa ricomprendere nella << condan- 
na >> dell'iissemblea Generale sembrerebbe pertanto il legame 
con altre attività che sono invece indubbiamente e ,  diremmo, 
oggettivamente e aggressive ». 

Dal testo di queste ultime disposizioni, dal modo in cui ad 
esso si è arrivati, dalla gravità delle conseguenze che patrebhe- 
ro ricadere sullo Stato qualificato in base ad esse come << ag- 
gressore B si evince, a nostro avviso, che il legame in questione 
è concepito in modo non meramente funzionale, ma << psicologi- 
co >> (a, meglio, interiore). In altre parole, non basta che la 
<< condotta esteriore B dello Stato contribuisca oggettivamente 
alla realizzazione del fatto aggressivo. È anche indispensabile 
che la condotta sia determinata dall'intento dello Stato di contr- 
buire, mediante essa, a tale realizzazione. In quale modo trovi at- 
tuazione l'intento della Stato - se con azioni od omissioni - 

(299) i paragrafi precedenti deli'sii 3 stabiliscono che L da considermi 
aggressione. I )  i'invasionr, I'anacco o I'occupsiione militare da parte di f o m  B I  

mate regolnii; b) 11 bombardamento n h o  di qualsinsi dtro mczm armato con- 
tro i1 territorio di un altro Stato. c i  11 hlocco aimafo dei porti o delle coste di 
tmo Stato; 4 ?attacco a m a t o  coimo le forze armate terrestri, marine o aerec di 
un altro Stato, ci u the m e  of iirmed Lorces of o m  State which me iuirhin the 
trrritary of another State wirh thc agreemeni of rhe receivinp State, in contrn- 
veniion of rhe conditions pmvided fur in riie aigreemeni or any exfension of 
fheir preiencc in surh t e i r m i y  beyond rhr terminafion of fhc agrerment u 

000) Per i'inreiprrtarioiie in dottrina ddl'ipoteri r«h si, &finita 'perso 
come s aggressione indircttn », cft , pcr tutti, L n ~ a e n ~ i  ZANAR~I ,  Indired mili- 
t a ~  aarerrran, in CASSESE lrd i. The ccrrenf legd reguintion o/ the UIP o/ foce, 
Uoid-Bost ~Lauic., 1986, pp 111.119 e Aggreiiione arnia* indrrem ed ekrnrnfo 
r o ~ e t f i m  ~~eli'dlec~to iniemaaonaie. in  Le dmir intimnimnai à i'heure de IB mdtf i .  
rairon Efdm e" l'honneur de R. Ago, VOI 111. m a n o ,  1987, pp 153-165 V. 
anche Scxsn, L'aoggreir>onc indirette ne& Definizione deli'Auemblea Generele delk 
N.U,  in Re,, Dir In t ,  1983, p. 253 SI 
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non è essenziale. È essenziale solo che la volontà aggressiva 
sussista e che la condotta esteriore che ne deriva abbia comun- 
que favorito l'atto di forza contro un altro Stato (301). 

Orbene, è proprio questo << atteggiamento interiore >> ( d o n -  
tà aggressiva) a venire in evidenza già nel testo dei paragrafo (i) 
proposto dal << Drafting Group »; testo in cui si parlava di << ac- 
tion of a State placing its territory at the dispasal of another 
Statc when the latter uses this territory for perpetrating an act of 
aggression against a third State with the acguiercence and aguee- 
ment of the forma )> (302). Nella versione definitiva questa for- 
mula è stata sintetizzata - senza che ne fosse mutato il senso - 
in << the actian of a State in nllowing its territory ... to be used ... 
forp::erpetratingan act of aggression ,> (303). 

E poi ancora la presenza dello stesso atteggiamento interio- 
re che, secondo il testa del paragrafo (g), determina il << sub- 
stantial involvement D dello Stato (304) nel fatto aggressivo 
e non statude », anche là dove non ricorrano gli estremi di 
quella e open and active participatian therein >> che narmal- 
mente rappresenta la conseguenza di tale atteggiamento (305). 

i3011 In senso contrario L n m m ~ r  Zmami, secondo d quale non sdo 
non saiebbe opportuna iare riferimento 81 requinto deUn colpa per valurare certi 
comportamenti stntuali m n e  << a8grcsss"ne indiretta u iAgsmmm nmota mdmt 
ia, cit , p 1571, ma l a  S ~ ~ S S &  latttspecic <<aggressione indiretta )> andrebbe r i  
stretta si solo <<invio di bande armafc e dle sttivita di a s s i~enrr  chi abbiano 
carafferirtichc i& da trasiormarc 811 atti milifaii dei privati in ait i  atvihuibili al- 
lo Stato >> (ibtd , p 1621 La << meta taiieiania o acquicscenm nei confronti deile 

(3021 Lo SI veda a p i 7  del documento citato rupm alla nota 284. 

disposizione i delegati di Italia r Kcnia abbiano YDL~O ribadire che qualora ma CI 
fosse ~~rcggi~menro ionrenzrenfe deilo Stato s territoriale u non si potrchbe pariaie 
di aggressione da parte dello stesso (Vedi A/C 6/Sr 1472, p 111 e Si .  1474, p Li ì 
Per un'nnahsi della parteciparione (compilicita) della Siato << ierritonalr )>alla com 
misrione di mi di aggressione, o comunque di vioia~mni del divieto di LISO della ior 
za, PAUELLWTL, l~lurdttàdr Siah ndfeiio dleciru iniernorionale, Milano iLiLi0. 

(304) i n  irancesc <, 1.e idt de i'engager d ' m e  manike subs 
(305) L'esprcssione n I ~ S  "pcn and rcfivr parficipafion the 
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Nelle ipotesi considerate sono dunque, fra l'altro, la con sa^ 

peuolezza del disegno aggressivo in atto e l'intenzione di per- 
metterlo ad elevare una certa condotta esteriore dello Stato al- 
lo stadio di violazione del divieto di aggressione. Se i'animur 
dello Stato non si configurasse, nei casi in esame, nel modo de- 
scritto, allora neppure vi sarebbe un'aggrcssioiic nel semu della 
Definizione adottata dall'Assemblea Generale (306). 

anche m a  iondatta di tipo omissiuo n (op CIL , p 261) A questo riguardo non L 
da soiiavalufaie il fatto che la formula dcfinitivamenie adottata sia, per certi 
vcrsi, corrispondente r quella proposta ddi'llnione Sovietica che, al punto (CI. 
oltre ali'invio di << armed hands, meicensiies, rerroii$ts or rrboteiirr x, prevedeva 
come nggressionc anche << [ihel rngagemeni m other farmi of siibverrivc actiuity 
inuolving the "se of armed forcr wirh rhe a m  oi promoring a" inremal uphcavd 
in anorher State or a reversa1 of policy in favour af thc aggrcrroi. x (Vediio B p 
I6 del documento citato rupm alla nota 290.) Si pub ricordare, poi, chc nelle 
proposte prcrentaie dn Paraguay e, insieme, da Iran r Panmn era esplicifameme 
comidernta aggressione la rollernnza da parte di uno Stiro nei confronti di bande 
armate che nd territorio di qucrto ~rganizramro incursioni o B L ~ O D I  armate 111 

un altro Stato (Vedila in FWENCI. ~p csi , VOI Il, pp. 208-209 1 
(106) La iilcvanza conferita aiie rnfemionr nella vduiaaione dd comporta- 

mento d d o  Stato come aggrcsiionr è testimoniata con chiarezza da a l m n i  dati 
della prassi. Significativa CI sembra, ad e$., il p u  5 deU'art 11 della Convenzio 
ne sulla Defminione deli'Aggressione firmata nel luglio 1933 da Afghsnistan, 
Estonia, Lettonia, Persis, l>olanis, Romane, Turchia e URSS, secondo il quale è 
da considerarsi aggressione. ohre a ogni <G sid fa arinecl bands formeò on rhc ter- 
ritory of a State nnd invading fhc temtoiy of another State u anche $1 mero IP- 
fid, despite demandr on ihe part of the State mbiecied fo atta&, Io I o k  al1 
posrbit mea~lirei on >t i  o m  rarirory fo d e p i m  the sud bandi af any aid 2nd 
profecfion >> (Vedila m Arn g u r  ef Inf Jdw , 1933, Suppl., p. 193 i 

Pure di un certo interesse e ,  a nostro avviso, i1 fatto che nrl Trattato d i  
Non Aggressione firmato a Teheran P8 luglio 1937 da Afghiinistan, Iran, Iraq e 
Turihia, si preveda come aggressione. al par 4 dell'art 4, Aid 01 a m t a n r r ,  ei- 
ther direct or indirect, to the nggressor D (vedilo in Hmsm, Infrmaironal Iegab- 
*un, "01 VI1 L1915-371, p 824): dovc L evidcnte che, piìi che questa e quella 
precisa attività posta in eiserc da "no Stato, r rdevare è 1s volontà dcUo Stato di 

Negli anni iegucnti Ir finr deiia seconda guerra mondiale, una tesfimonlan~ 
ZB dcUa prassi ~ i r m  d d e  denunce portate dalla Grecia di fronte dle NU, d a t i  
vamcnfe SI presunto aiuto che alcuni Srrti confinanti avrebhria fornito B forzc 
di giicrriglir operanti contro il governo greco (In proposito cfr B~~OWNIIE, Inrer- 
~ h a n a l  inw and ihe ochurfiei of onned biini ,  111 lnf Comp Low Quort, 1958, p 
726 I In panicolarc, CI sembra significativo che, più volte. i rspprcscnranti greci 
m seno alla Prima Commiisme dell'AG definito qnciii comportamenti 
siatuali di fworeggiamenro, 28 quaio nvalri a& << deiNChOn of rhe pohfical rndi~ 
pendrnce nf Greecer, come B C ~ S  of aggression m violaiion of inteinnfional 

d l U t a r C  o assistere I>« Bggresrorc mamiale u 
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c) La e colpa dello Stato >> come elemento qualificativo dell'il~ 
lecito di aggrerrione. L'intenzione aggressiva funge dunque da  re^ 

quisito indispensabile agli effetti dei paragrafi (f) e (g) deli'art 
3. Se a ciò si aggiunge che i'espressione dell'art. 2 <<in  the light 
of other relevant circumstances D è derivata, come s'è visto, da 
un compromesso fra contrastanti posizioni, delle quali l'una - 
quella accidentale - caratterizzata proprio dal ruolo conferito 
aU'« aggressive intent D e ai << purpases », se ne può dedurre che 
l'intenzione dello Stato costituisce effettivamente uno degli 
estremi di fatta che secondo l'Assemblea Generale contraddi- 
stinguono una certa condotta come << aggressione n (307). 

Iaw and of rhe obligntion oi rk Clurfer n (Gen. Ass , 2nd Sess , 1st Committee, 
6OthMeetmg. p 34) 

Infine, s i  pub ricordare la posiziom asruntd dai Gustemala nel 1954 di fronte 
al Can.iglio di Sicurezza reletivamente ad alcuni gravi atti di  ~nwiione dei impao 
reriitario, da parte di foiie appoggiate dai Governo dciPHiondurai Nella lettera in 
"iair dal Miniriro degli Esteri del Gusremals al Presidenti del Consiglio di Sic  
ia si leggono alcune affermazioni m m e ~ s ~ n f i  a Thc Giiarrrnalan Gouernmen 
liably informed thst expeditionary forccs situsad in Honduras %vere prepfing 10 
invade Gusfemslsn ierrifory, madc repreicntarions LO the Gnvernmenf oi 
Iionduras through the nomnl dipiomatic chsnnels, reqiiestinl: i,, for srke of inter- 
nationd iricndship, fo resfrain and cantial theie armed groiips 

Thc Honduran Govcrnmenf in rcply pave assurnncer thrt thcie clements 
would be reiiralnrd, bur Li iact no mearure ylss iskcn for that puq'ose, ss m y  
e d y  be pruued by ~fafemcnf~ m ihe Iionduran presi i r d f  On 15 June thr iiwsd- 
mg airciafi again violated OUI ieiiitory. . 

On 16 June there wss anorher violation.. On 17 Jmc I appealed directlv I o  
rlie Chanceller ol Honduras, and stared rhat m rpite oi thc assursnces given by his 
Governmenr, ihc expeditionnry forcer prcparing fo invade Guaremaia hiid nnf heen 
resrrsiwd. i repcatcd O U ~  r q u e s t  I" rhis connecrion, and drmanded dial they 
should be dirnrmcd m accordrnce with infeinsfionnl 1e.w and rhe agrremrnti m 
forcr 

The samc day the dipiomatic reprisenrstivc of Guafemala in Ilonduras mrde 
Strong rcprerLniatianr fa the Goveinment of ihot country, proiesting again~t the 
Guuemmrni's pamue attitudi rowsrd rhe prcpsrations being madc by rhe cxixd- 
irionary fmces LO invade Gusfcmala n (Documrna on rnlmalrotrd nffBim, 1 9 X  
I.ondonN.Y.-Toronio, 1956, p. 501) 

È da notare che, dopo queste sffamazioni, il cornportamenra merk r Iolkrdnte 
deUHandursi venga, nelh stessa lettera, ripemfnmcnte definito come <, aggrcs- 
sion u c u inrcrnationsl crirne D (sbzd , p 502) Ancorai una volta, perciò. I'illeoro di 
B g g i e ~ ~ i o n ~  "iene individusto la dove la condotta e~feriore dello Stato - persino 

e q6ndi  m & non armata né violenta - ILB m m a  daUn precuo intemione 
d, f m o m  l 'ammtone nei confronti di un altro Stato 

(307) Nel senso pmporfo ci rcmbrnno deporre, fra i'duo, le o ~ s m ~ a m n i  
del rappresentante sovicrico, secondo cni il Coiisiglio di Siciirczza neli'individua- 
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Nella prospettiva deila nostra indagine ciò può esprimersi 
dicendo che l'elemento << colpa deilo Stato n (l'antigiuridicità 
soggettiva) rileva agli effetti deiia definizione dell'aggressione. 
Precisamente, a rilevare sarebbe quel tipo di colpevolezza - 
detto <<dolo >> - che si determina quando il soggetto vuole il 
verificarsi del fatto sanzionato dalla norma e si comporta con- 
seguentemente (308). Tale colpevolezza è, a nostro avviso, uno 
degli elementi necessari a configurare la fattispecie dell'aggres- 
sione come definita nella Ris. 3314 (309). 

Indubbiamente la ricerca deli'animur aggrexsionis - che c o ~  
stituisce il presupposto del dolo deiio Stato - appare in date 
circostanze superflua. La dinamica estrinseca degli avvenimenti 
testimonia infatti con tale evidenza l'intenzione dello Stato di 
fare uso della forza contro la sovranità, l'integrità territoriale o 

re Ynggressione uvould af ~onise  airrch importsnce to ihe que3tion of B ~ I  >, 
(A/C,~/SL 1472, p 3 ) ,  e dei rapprcrenfanfe britannico, secondo il qudc le u re- 
leuant circumrtances x di certo SI riferiscono anche, ma non csdu~ivsmenrc, d a  
presenza o meno di x aggrrrrive infenf s (A/C UjSr. 1477, p 7). E questa anche 
Yopinione di STOW x the iniention or the onims aggresionir of thr rerort to 
forte by a Stare, far fiom being irrelevant fa thc lega1 cxirience af aggrersion, 
l i31 m crscntid rlcment to bi estahliahed in cach case u COp af , p. 56 ) 

1308) Per questa nozione gencisle di u dolo ,> nella teoria di diritto interno 
rfr , per tutti, CALLO, Dolo (diritto penole), m Enc del Dir, VOI XIII, p 750 
3s ; Mnroicn, op CI$, pp. 566-567 e RUSMIII, op i if  , pp 9 10 

(3091 La vaneti c la camplcisita dri fattori necessari per reaiizrarc un atto 
di aggresione (diretta o indiretta) cvidcnniano ancora una volta Pimposribilità di 
identificare toiit caurt suddetto elemento Ci1 dolo deiio Stato 4 con le volontà 
di determinati individui organi i progetti r le mse politiche dei più alti organi 
interni di governo c o ~ t i t u i ~ ~ o n o  una componcnfe ds fano molto rilevante nelYai 
fegirmcnto infrriore dello Stato. Ma con CSSB infcragiscono m m i w a  decrnw 
&e Ls volontà aggressiva della Stato-persona internarionalc po 
rrebbe infatti non dewminsiri. - non v i  f w c  la volontà di tutti gii organi 
militari (dal primo generale all'uittmo soldato) di L I C O ~ T L  d a  forra, ~ SE non 
eristesse un rapporto giuridico (interno) di rubordinaxione vincolante inli organi; 
~ se si manifestasse una volontà contraria all'aggressione nelle forze politiche di 
msggiormm e "CI corpo soride che t i  forze alimenta, - se le forze di opposi- 
rionc riumssero B soilcvrie l'opinione pubblica costringendo il << governo Y a re- 
cedere dai propri intenti, ~ se le effettive potenrialifà beiiiche non permettesse 
ro di far affidamento >LI m a  soluzione armata dei rapporti conflittuali con I'sltro 
Stato, e cubi via È anche dalla pxesenm (o ddYasrenza1 d< fattori di <al genere 

dipcndL la formazione della volontà dello Stata u sul piano internazionale 
& dunque anche da questa scne di dati che va dedotto I'« aggressive infcnf ,> (0s- 
sa,  nella prospettiva ds noi ~ccolfa.  i1 p m u p p o ~ t ~  del a dolo deiia Stato nel scn- 
so d d  diritto inrernarionrle 21 
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l'indipendenza politica di un altro Stato, che sarebbe assurdo 
anche solo immaginare che dietro tale dinamica non vi sia una 
precisa volontà aggressiva. In questi casi dunque l'intenzione ri 
presume. In essi perciò si dà pure per realizzato implicitamente 
quel tipo di contrasto tra volontà del soggetto e contenuta del- 
la norma richiesto perché si dia << dolo », Ciò non significa pe- 
raltro die l'aspetto soggettivo dell'antigiuridicità sia irrilevante 
nelia disciplina dell'aggressione, ma solo che esso è posto in 
ombra dalla presenza di inequivocahili attività esteriori, ogget- 
tivamente considerate. Attività che non possono prodursi se 
non in presenza di un'intenzione aggressiva. 

Non appena però i fatti considerati oggettivamente diventa- 
no meno concludenti, ecco che l'aspetto soggettivo dell'antigiu- 
ridicità ritorna in primo piano e l'indagine sull'animur dello 
Stato risulta nuovamente determinante. Così il consentire il 
passaggio di truppe straniere sul proprio territorio o il contri- 
buire - magari insieme con altri Stati - alla formazione di 
gruppi armati << irregolari >> diventano << atti di aggressione n  so^ 

lo quando lo Stato li ahhia compiuti con l'intento di contribui- 
re all'uso della forza contro un altro Stato e tale uso effettiva- 
mente si verifichi (310). 

In queste ipotesi il contrasto tra volontà del soggetto e pre- 
cetto della norma esce dall'ambra per manifestare la propria ri- 
levanza, permettendo così - al di là delle apparenze esteriori 
- la giusta valutazione delie attività dello Stato (311). 

Beninteso, quanto osservato non significa che il dolo r a p ~  
presenti un elemento costitutivo tout cowt dell'illiceità di de- 

010) Sulla rilrvanza del dalo qude elemento C O S ~ ~ ~ U ~ ~ V O ,  in genere, della 
fnftiipccie di compiicd ad un illcdta internazionale. $1 veda P ~ E L L E T I I ,  up 
c i * ,  pp 76~79 e 226-227 

1311) Condividiamo dunque l'opinione di STONI- quando afferma. u The 
morr common sifuaiion, foi, insfance, in crimindl prucccdingi, I J  rhat inient i) 
-ufficicntly inkrable fmm rhe very ~n~umsfanccs  m which ihe nctur r r u ~  lhcic 
fhc designafed act) ii  rhown fo havc been commirted Infenf nrrd rhen o d y  
become a maffri for ieparnfc p o f  by viifuc of unuusi pless such as mirrskc 01 
la& of mrnfal mpacity; and no undue burden o i  prooi on rhe aUeged v~c t im 
would br inuolvcd. On ihe orher hand, wheie infention 1s not inferable from 
ihc externnl faco, a~ wherr a war missile srnf by m e  siate landr on the teriiiory 
of anorher and lriendiy Stare, m l y  a bhowing of infenfion cm distinguish 
beiween an  exirrnal fact which a mere rccident nnd m sct o i  fiirr ~ornmiss- 
ion which constitute3 aggreision )> lop cii, p 451 
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terminate azioni (od omissioni) statuali. Tali azioni (od omissio- 
ni) potrebbero infatti dar luogo ad un illecito anche qualora si ve- 
rificassero in assenza di dolo. Potrebbero ad esempio costituire 
violazioni minori deli'uso deila forza o casi di intervento negli af- 
fari interni altrui (312). 

Né sarebbe esatto ritenere, d'altra parte, che nei casi di ag- 
gressione la << colpa dello Stato D ~ nella forma del dolo - svol- 
ga un ruolo identica a quello che, come s'è visto, le è proprio nei 
casi di violazione deii'art. 3 della Convenzione Europea dei Di- 
ritti deli'Uomo: il ruolo, cioè, di circostanza aggravante (313). 
Senza dolo, infatti, vi sarebbe non già responsabilità - seppur 
meno grave - per aggressione, bensì, se mai, una responsabilità 
per un illecito differente. A ben guardare insomma, la e colpa 
dello Stato n (nella forma del dolo) assume, nell'ipotesi in que- 
stione, un rilievo peculiare rispetto a quello che, a nostro avviso, 
le è proprio nelle altre situazioni analizzate. Essa funge - direm- 
mo - da e elemento qualificativo D dell'iiliceità elemento, cioè, 
la cui presenza, spesso presunta, è indispensabile perché si dia re- 
sponsabilità dello Stato per aggressione (314). 

X. 

36. 
Dall'analisi delle più importanti teorie sulla colpa si è consta- 

tato come esse siano condizionate dai presupposti concettuali 

(312) In ~ r n m  analogo, cir Scrso, OP. i i f ,  p 262. Non condividiamo, pe 
rb, l'opinione di quedautrice qnanda, quasi a voler raffnrrnrc l a  tesi secondo 

11 dolo sarebbe e elemento ersenziale deil'aggressiane >>, aggiunge che rm è 
a prclupporto, in generc, deWdlccito internazionale B. Quest'ultima generalizza- 

del dolo nellr disciplina deil'sggressione 

Riepiloghiamo i risultati del nostro studio. 

___ 

rionc no" è, a nastro B""iS0, né corretta né nccessrria a giustificare la rilevsnza 

(313) Vedi wpm, pai. 34 (bl. 
(314) A conclusione di qiieate riflersioni ~d'sggres~ione. teniamo a preci 

me che esse SI riieriicono erclusiuamente al ruolo attribuito alla <a d p a  delio 
Stato in contesto particalarc qude l'elaborazione della Risolunionc dell'As- 
semblea Generale Non ci sentiremmo pertanto di errcndere ipso focm la validità 
di quanto o~servafo alla disciplina dell'aggrcssione e dell'uso della forza effettiva- 
mente vigente nella prassi infcrnskmnle e ml diritto non ~ c n m  Ben ahre arso- 
mentazioni avremma dovuto portare a questo fine h n i c o  risultato dell'analisi 

è perciò di aver mostrato ~ ' ~ S I S ~ ~ P B  di un particolare contesto di prassi 
multilaterale (l'elaborazione ed ndoaionc di m a  risoluzione dell'A C.1 in cui il 11- 

co della colpa è poriiivamenie venuto m evidenza. 
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prescelti da ciascun autore nell'impostazione dell'indagine. Sulle 
varie costmzioni proposte dalla dottrina incide in particolare il 
modo di intendere, per un verso, la natura della persona interna- 
zionale e la sua attività e volontà; per altro verso, la colpa in sen- 
so giuridica. Abbiamo perciò riesaminata entrambi questi pre- 
supposti. 

a) Per quanto concerne l'azione e la volontà dello Stato, si 
sono respinte le teorie, tutt'ora maggioritarie, che costruiscono 
tale azione e volontà mediante il meccanismo della c.d. << imputa- 
zione giuridica di fatti ». Detto meccanismo ci è apparso come 
una conseguenza di quella concezione che definisce la persona 
internazionale dello Stato sulla base dell'analogia col fenomeno 
- anch'essa frainteso - delle persone giuridiche del diritto in- 
terno (ivi compreso lo Stato del diritto costituzionale). Confuta- 
ta tale concezione e accolta invece la nozione dello << Stato nei 
senso del diritto internazionale D come ente dato, presupposto 
da quel diritto, cadono - insieme con la << teoria delle due facce 
dello Stato >> - anche altre costruzioni insostenihili cui persino 
autori che sembrano condividere la nozione qui accolta della per- 
sona internazionale mostrano, loro malgrado, di rimanere vinco- 
lati. Fra queste la pretesa << imputazione giuridica di fatti ». 

Muovendo dunque dalla teoria che il diritta non costituisce 
né organizza i propri soggetti, e neppure ne costruisce attività e 
volontà mediante imputazione di fatti, si è potuto concludere 
che azione e volontà dello Stato sono, per il diritto internaziona- 
le, fenomeni pregiuridici. Azione e volontà appartengono allo 
Stato in fatto, senza bisogno che norme o principi di diritto gliele 
attribuiscano. Corallario di tale conclusione è che non esiste mo- 
tivo che imponga d'identificare azione e volontà dello Stato con 
azioni o volontà di uno o più individui-organi, ricoprano essi o 
meno una funzione pubhiica secondo il diritto interno dello 
Stato. 

b) Ciò posto, abbiamo analizzato il << fatto dello Siato », di- 
stinguendo - sempre ad un livello pregiuridico - la << condotta 
esteriore >> dail'* atteggiamento interiore ». Tale distinzione ci è 
sembrata necessaria sia in ragione della diversità dei problemi 
sollevati dai due aspetti del << fatto della Stato », sia a causa del 
ruolo peculiare della n sfera interiore D nella nozione giuridica di 
colpa. 
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Lo studio del modo in cui nella realtà internazionale si con- 
figura l'atteggiamento interiore deiio Stato e in particolare la 
sua volontà, ci ha portati alla convinzione che tale atteggia- 
mento sia in ogni caso un quid di qualitativamente diverso da- 
gli atteggiamenti psichici di uno o più individui~organi. In  esso 
rientrano sempre più componenti di natura non sola psicologi- 
co-individuale ma anche sociologica, politica, economica, cultu- 
rale, giuridica. (interna), dando vita ad un atteggiamento, al 
contempo complesso e unitario, proprio dello <<Stato nel senso 
del diritta internazionale ». Suddette componenti variano da 
caso a caso: e sta all'interprete individuarle di volta in volta al 
fine di indurne l'e atteggiamento interiore n della persona in- 
ternazionale 

c) Definito l'atteggiamento interiore (e quindi la volontà) 
dello Stato siamo passati d'esame della nazione di colpa. 

Si è qui constatata la scarsa solidità delle dottrine che, spe- 
cie in diritto penale, attribuiscono alla nozione di colpa in sen- 
so lato (o colpevolezza) un contenuto essenzialmente psicologi- 
co. Tali teorie finiscono per far coincidere la colpa con la mite1 
(o volontari&), privando così ia prima di ogni autonomo signi- 
ficato. Parimenti insoddisfacenti si sono rivelate le teorie c.d. 
normative che identificano la colpa con il mero fatto oggettivo 
deila violazione di un obbligo. Identificando colpa e antigiuri- 
dicità, dette teorie hanno infatti anch'esse il difetto di svuota- 
re per altro verso di peculiarità giuridica la nozione di colpa. 
Abbiamo pertanto condiviso i risultati di quella dottrina se con^ 

do cui la colpa consisterebbe nel contrasto fra la direzione as- 
sunta daiia volontà del soggetto e il precetto della norma viola- 
ta; contrasto che può condizionare, secondo le norme sulla re- 
sponsabilità, l'imputazione al soggetto delle conseguenze dei 
fatto illecito o di alcune di esse. 

In  tale prospettiva la colpa sarebbe un concetto e. normati- 
vo ». Benché infatti il suo presupposto consista in un dato di 
natura psicologica e fattuale (l'atteggiamento deila volontà), la 
sua vera essenza sta nel contrasto in cui detto atteggiamento si 
pone rispetto a ciò che la norma esige. Siffatto contrasto non 
s'identifica peraltro con la violazione di un obbligo  oggettiva^ 
mente considerata, bensì rileva come elemento eventualmente 
richiesto perché si dia illiceità. I1 concetto di colpa esprimerch- 
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be precisamente I'antigiuridicità di quei comportamenti che sono 
riconducibili alla sfera della libera volontà deli'agente. 

4 Il discorso sulla nozione di colpa consente poi di abbando- 
nare i termini in cui tradizionalmente si presenta la querelle sulla 
colpa nella responsabilità internazionale. Tale yuerelle, che si ri- 
solve nell'affermare o negare il ruolo della colpa quale elemento 
costitutivo deil'illecito, non risponderebbe - stando alla miglio- 
re teoria generale della responsabilità - alla vera problematica 
giuridica della colpa. Sarebbero perciò da considerarsi superate 
le posizioni di quanti spiegano tutti i casi di responsabilità inter- 
nazionale, vuoi come casi di responsabilità per colpa, vuoi,  al^ 
l'opposto, come casi di responsabilità oggettiva. Precisamente, 
affermare che non si dà responsabilità senza colpa - o, vicever- 
sa, che la responsabilità è sempre oggettiva - significa andare al 
di là di un'interpretazione giuridica dclla l a  lata e sconfinare in 
proposizioni etiche o di politica legislativa. 

Ai motivi che portano la dottrina internazionalistica a far 
coincidere impropriamente il problema della colpa con la suddet- 
ta qrrerelle, va aggiunta - oltre a un'imprecisa ricostruzione del 
meccanismo della responsabilità in generale  la diffusa tenden- 
za a costruire attività e volontà dello Stato mediante imputazio- 
ne di azioni e volizioni individuali. È tale tendenza che conduce 
infatti gli studiosi a considerare la colpa (degli individui-organi) 
solo nei termini di un elemento indispensabile - o ,  all'opposto, 
irrilevante - perché possa imputarsi un illecito allo Stato. 

A nostro avvisa, invece, porsi il problema della colpa nel di- 
ritto internazionale significa chiedersi - una volta precisato il 
relativo concetto: 

i] in quali casi norme internazionali attribuiscano rilevanza 
alla colpa agli effetti della responsabilità; 

ii) quale relazione dette norme di volta in volta stabiliscano 
fra la presenza e il grado della colpa, da una parte, e l'entità e la 
qualità delle conseguenze deil'illecita, ddl'altra 

e)  Ciò posta, rimaneva la questione fondamentale deila rife- 
ribilità della colpa - elemento consistente nel contrasto tra un 
atteggiamento psichico e una norma - a un ente complesso qua- 
le la persona internazionale dello Stato. 

Le apparenti difficoltà al riguardo si sono potute superare 
grazie, tra l'altro, a sviluppi teorici propri della stessa dottrina 



COLPA DELL'ORGANO o COLPA DELLO STATO 753 

corrente. Ci riferiamo, in particolare, alla frequenza con la qua- 
le nozioni tipiche della psicologia e del diritto interna vengono 
utilizzate con riferimento alla Stato, sia nella prassi che nella 
dottrina internazianalistica. Ciò non farebbe che confermare la 
concezione - da noi in precedenza esaminata e accolta - se- 
condo cui lo Stato è per il diritto internazionale una entità pre- 
supposta quanto lo è - mutatis mutandis - l'individuo per il 
diritto interno. Siffatta natura dei soggetti internazionali fareb- 
be s ì  che gli atteggiamenti dello Stato assumano sul piano in- 
ternazionale una fisionomia unitaria (benché complessa) che si 
presta ad essere spiegata - vista l'analogia di ruolo ed effetti 
che tali atteggiamenti presentano rispetto a quelli psichici uma- 
ni - mediante concetti quali <<volontà », n coscienza D, <<in- 
tenzioni », e così via. 

Ammessa l'esistenza di una << volontà dello Stato >> (in sen- 
so, sia chiaro, non strettamente psicologicol, verrebbe anche 
meno ogni residuo dubbio sull'ammissibiiità di una << colpa del- 
lo Srato-persona internazionale ». Questa nozione esprimerebbe 
appunto il contrasto tra l'atteggiamento della volontà dello Sta- 
to responsabile e il precetto internazionale violato. Si trattereb- 
be, anzi, a. nostro avvisa, di una nozione indispensabile per r i ~  
costruire in modo completo la materia della responsabilità, 
giacché l'osservazione della realtà internazionale dimostra che 
vi operano concretamente norme che ricollegano aila presenza e 
d a  intensità di detto contrasto una serie di conseguenze a ca- 
rico dello Stato <<colpevolmente >> autore di una violazione. 

fj Una conferma delle nostre tesi ci viene per l'appunto 
dalla prassi. Abbiamo infatti constatato come la colpa assuma 
una rilevanza giuridica di volta in volta differente a seconda 
della fattispecie considerata. 

In tema di trattamento degli stranieri, ad esempio - e pre- 
cisamente nei casi di violazioni di norme sulla repressione di 
<<fatt i  di privati 3, lesivi di stranieri -, la e colpe dello Stato >> 
sembra svolgere (nella e specie ,> della colpa in senso stretto1 il 
ruolo di elemento costitutivo dell'illiceità. In  altre parole, in 
assenza di un atteggiamento della volontà statuale inadeguato 
d a  attuazione dei precetti in questione - atteggiamento che 
potrebbe definirsi e negligente n - non sussisterebbe affatto 
una responsabilità delio Stata da fatto illecito. E ciò a prescin- 



754 GIUSEPPF. PALMISANO 

dere dai risultati che lo Stato abbia, o non abbia, raggiunto 
neiia propria attività repressiva. 

Diversamente in tutt'altra campo - e precisamente quello 
della proibizione della tortura nella Convenzione Europea sui 
Diritti dell'Uomo - abbiamo individuato nell'elemento << colpa 
dello Stata B il ruolo di circostanza aggravante. Mentre infatti 
la responsabilità internazionale sembra sorgere comunque in 
occasione di un singolo atto di tortura - indipendentemente 
dalla previsione o intenzione di tale atto da parte dello Stato 
responsabile -, l'accertata presenza di un atteggiamento della 
volontà statuale anche solo tollerante nei riguardi di episodi di 
tortura determina, a giudizio della Commissione Europea, una 
maggiore gravità della violazione dell'art. 3 della Convenzione. 

Da ultimo, si è visto come la << colpa dello Stato m - que- 
sta volta nella forma del dola - assuma rilievo nella Definizio- 
ne di Aggressione adottata dall'Assemblea Generale delle NU. 
In questo caso ci sembra che, accanto ad attività estrinseche 
che realizzano concretamente l'uso della forza armata, anche 
l'animur aggressionis costituisca elemento essenziale del divieto 
affermato nella Definizione. In  particolare, nelle ipotesi cosid- 
dette di << complicità all'aggressione B e di <<aggressione indiret- 
ta », risulta evidente come il contrasto tra l'intenzione di ag- 
gredire e ii divieto stabilito neiia Ris. 3314 sia essenziale per 
porre il comportamento dello Stato che favorisce l'uso della 
forza sullo stesso piano di illiceità del comportamento di chi at- 
tua direttamente l'aggressione. Nell'ipotesi deli'aggressiane po- 
trebbe perciò dirsi che la <<colpa dello Stato >> assume il ruolo 
di elemento qualificativo dell'iiiecita. 

g) Vogliamo infine ricordare l'ultimo corallario dedotto  dal^ 
lo studio della nozione di colpa alla luce della natura della per- 
sona internazionale dello Stato e della sua attività e volontà. 
Ci riferiamo al rigetto definitivo delle teorie che risolvono il 
problema della colpa nell'indagine sulla rilevanza diretta, per il 
diritto internazionale, della e colpa degli individui-organi ». 

Tale rigetto derivo non solo dal fatto che le teorie in que- 
stione si basano su una nozione impropria e infondata della 
persona internazionale e sulla nozione altrettanto infondata di 
<< imputazione giuridica di fatti u, ma anche da un altro moti- 
vo. Precisamente: una volta ammesso che la base sociale del di- 
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ritta internazionale è camposta dagli Stati-potenze e che &in- 
dividui - privati o pubblici funzionari ~ non posseggono per- 
sonalità internazionale, non è neppure concepibile, sul piano 
internazionale, una << colpa degli individui ». la colpa, in quan- 
to nozione che qualifica una relazione @a rogetto e norma, può 
essere riferita, in diritto internazionale, esclusivamento allo Sta- 
to-potenza, unico sogetto d i  tale di&to. 

Solo sulla base di tali premesse si può ~ a nostro sommes- 
so avviso ~ comprendere a pieno il ruolo della colpa nella re- 
sponsabilità internazionale degli Stati. 
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