
I S T I T U T O  DI D I R I T T O  I N T E R N A Z I O N A L E  

DELLA UNIVERSITÀ DI M I L A N O  

C O M U N I C A Z I O N I  
E S T U D I  

FONDAI'OW 

ROBERTO AGO 

DIIETTORI 

PIERO ZICCARDI - ALESSANDRO MIGLIAZZA - RICCARDO LUZZATTO 
TULLIO TREVES - PIERLUIGI LAMBERTI ZANARDI - FAUSTO POCAR 

GIORGIO SACERDOTI - ALBERTO SANTA MARIA 
BRUNO NASCIMBENE - GABRIELLA VENTURINI 

VOLUME VENTUNESIMO 

M I L A N O  - G I U F F R È -  1 3 9 7  



ISBN 88-14-05793-1 

TUTTE LE COPIE DEVONO RECARE IL CONTRASSEGNO DELLA S I A E 

0 Copyright 1997 Dott. A Giuffrè Editore, S.p A. Milano 

La traduzione, l'adattamento totale o parziale, la riproduzione con qualsiasi 
mezzo (compresi i microfilm, i film, le fotocopie), nonché la memorizzazione 
elettronica, sono riservati per tutti i Paesi 

Tipografia «MORI & C. S p A >> - 21100 VARESE - Via F Guicciardini 66 



DEDICA A ROBERTO AGO 

Questo è il primo volume di Comunicazioni e Studi che viene 
pubblicato dopo la scomparsa di Roberto Ago. I l  dolore e la commozione 
del distacco si  rinnovano in questa dedica al fondatore della Raccolta, 
che è stato al tempo stesso il fondatore dell'lstituto di Diritto interna- 
zionale e straniero dell'Universitù di Milano e della Scuola che vi si è 
formata e vigorosamente sviluppata. 

Ma non deve essere sottovalutata l'importanza basilare che ha 
avuto la prima delle realizzazioni milanesi di Roberto Ago, ossia la 
realizzazione della prima biblioteca specializzata della Facoltù mila- 
nese. Quella biblioteca era stata concepita per potersi sviluppare illimi- 
tatamente sulla base di una impostazione sistematica, s ì  che a distanza 
di ben oltre mezzo secolo, ora, nella suggestiva ambientazione dell'anti- 
co ospedale Sforzesco, quella biblioteca offre agli studiosi un vastissimo 
materiale consultabile direttamente sugli scafali, così come Ago faceva 
in quegli anni lontani. 

Quella biblioteca si è arricchita ora del dono fattole dallo stesso 
pro$ Ago della sua biblioteca personale, ed essa è ospitata in una nuo- 
va sala dell'lstituto a lui intitolata. 

Roberto Ago, nato nel 1907 e mancato nel 1995, è stato tra le  
personalitù di maggiore rilievo, prestigio, ed autorevolezza nell'ambien- 
te  del diritto e delle organizzazioni internazionali, con riguardo al- 
l'intero secolo che sta per finire. 

Sono dedicati a lui i quattro volumi, che raccolgono oltre cento 
contributi dei maggiori internazionalisti dell'epoca sotto il ti tolo Le 
droit international à l'heure de sa codification. Pubblicati nel 
1987, a cura dello stesso Istituto milanese, ma con iniziativa congiun- 
ta con le  altre sedi universitarie ove Ago aveva insegnato, venivano 
presentati ed ofierti all'onorando il 30 ottobre 1987 in una cerimonia 
nella quale il largo concorso di amici, ammiratori, studiosi e studenti 
dava toni di non comune tensione emotiva, soprattutto per la splendida 
lezione tenuta dallo stesso pro$ Ago a conclusione della cerimonia. 
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I l  precedente volume di Comunicazioni e Studi ha pubblicato 
quella (( ultima lezione N di Ago nella sua scuola, dando conto altresi 
dell'intera giornata. 

I l  primo dei quattro volumi degli Studi in onore contiene notizie 
biografiche e bibliografiche e si apre con tre studi dedicati all'opera di 
Ago, il primo del grande internazional-privatista francese, il pro5 
Henry Batiffol, il secondo dell'allora Presidente della Corte interna- 
zionale di giustizia, il Giudice Nagendra Singh, ed il terzo del pro5 
Alessandro Migliazza, suo ultimo allievo diretto in cattedra a Mila- 
no, dedicato alla ricostruzione del suo pensiero scientifico. 

Dopo la sua scomparsa una commemorazione è stuta tenuta nel 
trigesimo a Roma nella sede della Societù Italiana per I'Organizzazio- 
ne Internuzionale, altra delle sue mirabili realizzazioni, risalente al- 
l'ultimo anno di guewa, all'indomani della liberazione di Roma. 

In quella commemorazione, pubblicata nel fascicolo di apertura 
del 1995 della rivista della SIOI, La comunità internazionale (an- 
cora una sua creazione!) ma pubblicata anche in apposita brochure, 
avevano parlato di lui il Presidente della SIOI, Ambasciatore Umberto 
La Rocca, il pro5 Rìccardo Monaco, Vice presidente della SlOl,  ma so- 
prattutto amico di gioventz2 e partecipe di tante delle sue iniziative, il 
cardinale Silvestrini, che ha ricordato il contributo essenziale del pro$ 
Ago all'accordo tra Italia e S. Sede per la revisione del concordato, il 
pro$ Norberto Bobbio con i ricordi Personali e familiari, ed infine il 
pro5 Piero Ziccardì che univa ai ricordi personali e << di scuola )) la 
ricostruzione della sua imponente e articolata opera scientifica. Que- 
st'ultima relazione, seguita da zln'aggiornata e completa bibliografia 
curata dalla pro5 Marina Spinedi, altra allieva e preziosa collabora- 
trice del p r 6  Ago, veniva pubblicata anche sulla Rivista di diritto 
internazionale con il titolo << I l  diritto internazionale nell'insegna- 
mento di Roberto Ago ». La Rivista di diritto internazionale pri- 
vato e processuale pubblicava una necrologia scritta dal pro5 Mi -  
gliazza. 

I l  ricordo che hanno serbato di lui i colleghi della Facoltù mila- 
nese, pur dopo unni e anni dal suo passaggio a Roma nel 1956, viene 
espresso con le parole dette più volte da un altro grande Maestro, pur 
tanto diverso, il pro5 Cesare Grassetti, e ricordiamo unche lui con affet- 
t o  e commozione, e le parole erano semplicemente << Ago è grande x e lo  
era, aggiungiamo noi, per la completa armonia raggiunta dalla sua 
complessa personalità, la cui ricchezza poteva condurre alla dispersione, 
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come accade tanto spesso, ma ha invece sorretto le  molteplici sue realiz- 
zazioni grazie al costante controllo della ragione ed al suo infallibile 
istinto del fattibile e del non fattibile. 

Roberto Ago ha scritto una sola volta dì se stesso, ed è anche Pul- 
tima saa pubblicazione, del 1992, quei Rencontres avec Anzilotti, 
editi nellu bella rivista fiorentina dell'Istituto U niuersitario Europeo 
Journal européen de droit international. 

Per gentile concessione deLLa rivista apriamo questo volume con le  
parole del fondatore dì Comunicazioni e Studi, scritte in ricordo dì 
un altro grande e comune Maestro. 

La Direzione 
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concernant notre pays, évoquant tour à tour son manque évi- 
dent de sympathie pour le régime que nous subissions et ses ré- 
serves quant à la politique interne et surtout étrangère que ce- 
lui-ci poursuivait - sans aucune cohérence d’ailleurs. I1 souli- 
gna en outre l’embarras dans lequel la conduite par trop désin- 
volte d’un ambassadeur improvisé l’avait placé vis-à-vis de la 
Cour royale néerlandaise, et enfin le peu d’enthousiasme qu’a- 
vait provoqué en lui sa nomination inattendue à la nouvelle 
Académie d’Italie. Sa personnalité se dessinait dans cette con- 
versation avec une grande netteté. Revenant ensuite à moi, il 
s’enquit de mes débuts de carrière, des premiers progrès réalisés 
dans le travail auquel je m’étais attaché, et aussi des difficultés 
que je rencontrais. I1 me fit chaque fois des suggestions très 
ponctuelles. 

Je crois avoir dit l’essentiel, mais je ne résiste pourtant pas 
à la tentation de rappeler le commentaire qu’il fit lorsque, en 
réponse à ses félicitations pour ma nomination de chargé de 
cours à 1’Université de Cagliari, j’avais souligné la valeur très 
limitée, et d’ailleurs précaire, de cette fonction et manifesté ma 
préoccupation devant les étapes qu’il me restait à franchir. M’a- 
yant écouté silencieusement, il me tapa affectueusement sur l’é- 
paule et me cita en souriant un proverbe toscan selon lequel: 
<< il passo più difficile gli è quel dell’uscio B (<< le pas le plus 
difficile est celui de la porte d’entrée D). Par là il me rendit 
confiance en moi-meme: c’est ainsi qu’il concevait la tache d’un 
maitre. 

5 .  La seconde occasion me fut offerte par la visite que, 
sur son invitation, je lui fis dans sa ville de campagne << I1 Ca- 
stellaccio », près de Pescia, en Toscane. Ceci se passa, si mes 
souvenirs son exacts, au printemps 1933. 

La personne qui m’accueillit dans ce cadre m’apparut pres- 
que différente de celle que j’avais connue jusq’alors. Elle se ré- 
véla en tout cas comme un &re humain encore plus complet et 
plus vrai que celui que j’avais vu sous un ciel et dans un milieu 
moins proches de lui. I1 était manifestement heureux de me 
montrer sa belle maison, si typique de cette merveilleuse région 
et s’intégrant si parfaitement dans ce paysage. I1 me la fit visi- 
ter d’un bout à l’autre et me présenta à Madame Anzilotti. A 
table, il me fit goiiter les délicieux produits de son jardin, ses 
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poulets, son vin, son huile, ses fruits. Mais sa joie, melée à une 
pointe d’orgueil, se manifesta surtout après le déjeuner quand il 
me montra sa campagne, ses oliviers, sa vigne et son orangerie, 
où figuraient en première ligne, dans d’énormes vases, de su- 
perbes citronniers chargés de fruits. Pendant que je les admi- 
rais, il s’étoigna un moment, puis revint en tenant dans sa 
main un petit pot qui contenait une jolie plante grasse, dont il 
paraissait très fier. I1 me précisa qu’il l’appelait son baobab », 
à l’instar du baobab du Tartarin d’Alphonse Daudet qui << te- 
nait dans un pot de réséda ». J’espère qu’on me pardonnera d’a- 
voir évoqué ces détails qui, loin de me paraitre insignifiants, 
me frappèrent car ils confirmaient plus que jamais toute la sim- 
plicité d’un homme dont la science, la culture et la profondeur 
de pensée attegnaient un degré difficile à égaler. 

Je fis aussi la connaissance de sa fille, avec laquelle je res- 
tai ensuite très lié. Elle adorait son père, que plus tard elle as- 
sista affecteusement jusqu’à sa fin. A son tour, elle me présenta 
leur chien, Tasso, avec lequel elle avait des conversation imagi- 
naires, semi-philosophique. Son livre Passeggiata con Tasso dont 
elle me fit cadeau, était plein d’esprit. 

Je n’arriva pas à me souvenir si, lors de cette visite à Dio- 
nisio Anzilotti, nous en vinmes à parler de droit et de travaux 
sur des sujets juridiques. Peut-&re pas, peut-etre que l’enchan- 
tement du cadre et de cette journée, sous tous ses aspects enso- 
leillée, était trop prenant pour que cela se fit. Quand au soir, 
ayant pris congé de mes hotes, je quittai les lieux, j’étais sous 
l’empire de la sensation d’avoir été accueilli comme un fils. 
J’eus alors la révélation d’une vérité qui se confirma plus tard 
quand, à mon tour, il m’arriva d’avoir et de former des élèves 
très chers: je sus qu’il n’existait rien de plus semblable au rap- 
port de père à fils qui celui quis’établit entre un vrai maitre et 
un vrai disciple. 

6.  Ayant dit ceci, je ne voudrais pas &re mal compris. 
Dionisio Anzilotti n’a pas été pour moi le maitre unique et ex- 
clusif. Pendant toute la période de ma formation scientifique et 
académique, j’eu aussi la chance de profiter de l’enseignement 
et des conseils d’autre grands savants, de bénéficier de leur pré- 
sence fréquente et affecteuse, de pouvoir compter sur leur appui 
précieux et souvent essentiel. Je cite, parmi ceux qui m’ont été 
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les plus chers: Santi Romano, Tomaso Perassi, Donato Donati. 
Mais je ne crois pas diminuer en quoi que ce soit la dette de re- 
connaissance que j’ai envers eux en disant que pour moi Dioni- 
si0 Anzilotti occupera toujours sans conteste la première place. 
C’est un fait que ce fut en me penchant sur ses Stadi critici di 
diritto internazionale privato et sur son Corso dì diritto internazio- 
naleprivato que l’idée germa en moi de me consacrer à des étu- 
des dans ce demaine. Et c’est un fait aussi que, plus tard, et, 
plus encore, ce sont sa Teoria generale della responsabilità dello 
Stato in diritto internazionale et son écrit sur La responsabilité in- 
ternationale des Etats à raison des dommages soaflerts par des étran- 
gers, qui m’ont poussé à faire de la responsabilité internationale 
dans toute son étendue l’objet principal peut-&re de mon at- 
tention et de mes études. 

7. I1 est temps que je revienne à l’ordre chronologique 
de mes souvenirs. Au début de 1934, j’ai eu la bonheur de ter- 
miner l’ouvrage entrepris pour tenir l’engagement pris envers 
moi-meme d’apporter une réponse positive aux exhortations re- 
pes .  Mon livre sur la théorie du droit international privé parut 
à la fin du printemps. Je m’empressai d’envoyer un exemplaire 
à Dionisio Anzilotti. On imagine mes sentiments et mon atten- 
te. Sa lettre, qui m’émeut aujourd’hui tout autant qu’elle le fit 
alors, fut pour moi la récompense la meilleure de l’effort que 
j’avais fourni. Mon essai sur la responsabilité indirecte en droit 
international avait paru en meme temps. L’amicale prédiction 
faite par le Maitre dans sa lettre ne tarda donc pas à se réaiiser. 
Quelques mois plus tard je devenais, par concours, titulaire de 
la chaire de droit international à 1’Université de Catane, de la- 
quelle je devais passer, l’année suivante, à celle de Genes. 

8. Ce fut à Genes que je reps  du Secrétaire général du 
Curatorium de 1’Académie de La Haye l’invitation à donner, en 
aoiìt 1936, le cours général de droit international privé. J’en 
fus, bien sur, extremement flatté, mais aussi un peu surpris, car 
je me demandais de qui avait pu venir la proposition de me 
confier une tache aussi lourde de responsabilité. Je le sus plus 
tard. A mon arrivée à l’Académie, je rencontrai le président du 
Curatorium, M. Politis, qui me salua, me dévisagea de la tete 
aux pieds, puis me dit d’un air plut6t froid: << Vous avez l’air 
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bien jeune; comment faites-vous, étant si jeune, pour :tre un 
grand spécialiste du droit international privé? Anzilotti nous a 
dit, au Curatorium, que vous Ctes un grand spécialiste ». Après 
quoi il disparut. C’était une douche froide qui, sur le moment, 
me laissa coi, mais qui me fit comprendre à qui, une fois de 
plus, devait aller ma reconnaissance. Cette pensée, et l’appari- 
tion providentielle de Georges Scelle, au visage si doux et ac- 
cueillant, eurent pour effet de me réconforter avant l’épreuve. 

9. L’occasion de revoir Dionisio Anzilotti me fut offerte 
en 1938, dans de tout autres conditions. Sur l’indication, je 
présume, de Santi Romano, l’agent du gouvernement italien 
dans le procès intenté par 1’Italie à la France à propos de la 
question des Pbos-bates da M m ~ c  m’avait désigné comme con- 
sei1 pour traiter devant la Cour permanente de certains aspects 
essentiellement techniques de l’affaire, en réponse aux excep- 
tions préliminaires soulevées par le gouvernement défendeur. 

Après la conclusion de la procédure écrite, nous nous pré- 
sentames donc devant la Cour, où Anzilotti siégeait, non plus 
en qualité de Président mais en tant que juge. I1 allait de soi 
que nous ne pouvions pas avoir des contacts personnels avec 
l’un ou l’autre des juges, mCme si j’étais triste à l’idée de ne pas 
pouvoir aller saluer le Maitre vénéré et bavarder avec lui com- 
me à d’autres occasions. 

Ceci étant, ceux qui ont vécu l’expérience de paraitre de- 
vant la Cour savent que du banc où siègent les représentants 
des Parties, on s’évertue à scruter le visage des juges, espérant y 
lire une quelconque réaction aux exposés qu’on leur présente. 
Or, lorsque les plaidoires au nom du gouvernement demandeur 
débutèrent, j’eus vite l’impression que ni le fond de l’argumen- 
tation de l’agent, ni surtout le ton, parfois dur et quelque peu 
prétentieux de sa présentation, n’étaient faits pour lui assurer la 
sympathie d’Anzilotti, pas plus que celle d’autres Membres de 
la Cour. Quand il eut conclu, les plis de la bouche de notre ju- 
ge ne semblaient guère encourageants. 

Je pris donc la parole dans une atmosphère que je sentais 
peu favorable. Pourtant, au fur et à mesure que j’exposais mes 
idées sur l’origine, la signification et la portée de la règle dite 
de l’épuisement préalable des voies de recours interne, je sentais 
l’atmosphère se détendre. Les plis des lèvres du Maitre disparu- 
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rent et il y eut meme une ébauche de sourire. Je voulus y voir 
un message, certainement involontaire. 

La sentence de la Cour fut en faveur de l’acceptation d’une 
autre exception francaise. Et la France eut la vote favorable du 
juge italien, ce qui pour moi fut une lecon inoubliable de cou- 
rage et d’objectivité. Les cas de juges votant contre leur pays ne 
sont guère fréquents dans la jurisprudence de la Cour. 

Je pus encore revoir le Maitre pendant un court séjour que 
plus tard il fit à Rome. J’eus la joie de l’entendre dire que j’a- 
vais << vu ju te  D quant à l’évaluation de la fameuse << règle ». 

10. Je ne trouvai pas Dionisio Anzilotti à La Haye 
quand j’y revins en aoiìt 1939, pour donner un nouveau cours à 
I’Académie, sur le délit international cette fois-ci. Son absence 
était probablement due au fait que la Cour ne siégeait pas à ce 
moment de l’année. Je le regrettai: la présence du Maitre, ses 
critiques et  ses conseils me manquèrent. 

Mais cette réaction finalement secondaire d’ordre person- 
nel se doubla dans mon esprit, étant donné les circonstances du 
moment, d’un sentiment presque angoissé. Cette absence, alors 
temporaire, certes, n’était-elle pas le prélude à une prochaine 
sortie bien plus définitive de Dionisio Anzilotti de la scène sur 
laquelle il avait joué jusq’alors un r6le si prééminent, et un te1 
départ n’était-il pas à prévoir, vu les bouleversements épouvan- 
tables se profilant à l’horizon? 

En effet, à 1’Académie déjà, je me rendis vite compte que 
les choses avaient beaucoup évolué depuis 1936. I1 ne me fut 
pas toujours facile de traiter le sujet choisi comme je l’enten- 
dais, avec le détachement et la sérénité qu’il requérait, devant 
un public dont certains éléments étaient influencés et agités 
par des idéologiques incompatibles. L’atmosphère international, 
lourde depuis quelque temps, se faisait maintenant de plus en 
plus irrespirable et j’en constatais, à des détails apparemment 
insignifiants, les contre-coups dans le milieu des élèves de I’A- 
cadémie. On sentait la tempete approcher. 

11. Quand, peu après, la deuxième guerre mondiale 
éclata, tout tenant sérieux de nos disciplines dut se rendre com- 
pte de la catastrophe que cet événement et les circonstances 
dans lesquelles il s’était produit représentaient. Mais pour Dio- 
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nisio Anzilotti ce fut l’écroulement terrifiant de tout l’édifice 
bati sur les idéaux dont son esprit s’était nourri pendant toute 
sa vie. I1 avait pri une part directe, active et enthousiaste à la 
mise en oeuvre de la Société des Nations. Dans le chapitre in- 
troductif de la trosième édition de son Corso di diritto internazio- 
nale, parue en 1928, il rendait un hommage chaleureux à l’ini- 
tiative du président Wilson. La Cour permanente de Justice in- 
ternationale était, en bonne partie, sa propre création. La cons- 
tatation de cet écroulement lui asséna un coup insupportable, 
meme dans sa santé. Les contacts que j’avais gardés avec lui, 
éloignés il est vrai vu les difficultés du moment, me permirent 
de m’en rendre compte. 

12. J’étais, entre-temps, devenu professeur à 1’Université 
de Milan et j’ai toujours en mémoire le souvenir de la sensation 
d’unité qui se manifesta alors parmi la plupart des internatio- 
nalistes italiens, de ceux surtout qui étaient liés par la meme 
formation, les memes convictions et souvent aussi par la meme 
dévotion à la figure de Dionisio Anzilotti. Notre ferme désir 
commun était que notre pays resta tout de meme en dehors du 
conflit et surtout qu’il ne s’unisse pas au choeur de ceux qui 
bafouaient cyniquement le droit international. Nous n’étions 
pas seuls d’ailleurs: la plupart des nos élèves et de nos amis par- 
tageaient nos vues. 

Puis, malheureusement, vint juin 1940 et le moment où 
nos gouvernants d’alors jetèrent notre pays dans le gouffre d’où 
il ne put sortir plus tard qu’à pas incertains, lents et soulou- 
reux, pour se retrouver à la fin épuisé, diminué et, pour un 
temps, banni de la société internationale. 

13. A ce moment de détresse le nom de Dionisio Anzi- 
lotti nous parut etre le phare lumineux autour duquel il fallait 
chercher à rendre la vraie image des sentiments italiens en ma- 
tière de rapports internationaux. Un petit nombre d’entre nous, 
formé d’internationalistes, d’historiens, d’économistes et d’hom- 
mes politiques restés fidèles aux idéaux de liberté, de jus- 
tice et de paix, décida de créer une société dont l’un des buts 
était d’apporter une contribution modeste, et nous en étions 
conscients, aux idées et aux projets de renaissance d’une organi- 
sation internationale plus solide et plus efficace que la Société 
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des Nations. Nous fiìmes unanimes à prier Dionisio Anzilotti 
d’&re notre président. Aucun autre nom mieux que le sien 
pouvait, face à un monde méfiant, &re le garant de la fiabilité 
de nos intentions. 

Anzilotti accepta avec un enthousiasme qui nous remplit 
de joie et de gratitude. Je crois qu’il vit justement dans notre 
initiative une sorte de reprise de ce qu’avaient été autrefois ses 
aspirations et ses impératifs d’action. I1 posa uniquement com- 
me condition, vu son 2ge avancé et son état de santé qui lui 
rendaient difficile tout déplacement, que des collaborateurs de 
confiance assument toutes les t2ches concrètes de la vie et de 
l’action de la société. Tous se rallièrent à sa proposition. 

14. Cette élection fut pour moi une occasion inespérée 
de reprendre avec le Maitre des relations plus suivies, tout au 
moins épistolaires. J’ai gardé quelques-unes des lettres écrites 
par lui à cette période. J’y retrouve son écriture allongée, 616- 
gante et claire. J’ai surtout gardé celles qui étaient plus person- 
nelles. Dans l’une d’elles il me décrivait les conditions difficiles 
de sa vie au Castellaccio. I1 me parlait de sa peur du froid, du 
fait que toute la famille était réduite à vivre dans deux pièces à 
cause des difficultés de chauffage. I1 ajoutait une description de 
l’état déplorable des voies de communication et de l’isolement 
de sa maison. Dans une carte couverte de sa fine écriture, il 
m’envoyait des félicitation affectueuses pour la naissance de ma 
fille Renata. Dans une autre lettre, datée de 1946, plus longue 
celle-là, il se réjouissait que j’ais pu aller en Amérique partici- 
per à la conférence internationale du travail. I1 disait voir dans 
le B.I.T. la seule épave de la grande construction de 1919 su- 
sceptible de survivre à son naufrage. 

En ce qui concernait plus précisément notre Société, de la 
vie de laquelle il tenait à etre périodiquement informé, il m’ex- 
primait se joie d’avoir r e p  les premiers trois numéros de la re- 
vue La Comunità internazionale dont il louait abondamment le 
contenu et la présentation. Mais il me parlait surtout de son 
projet de venir à Rome dès que sa santé et l’état des voies de 
communication le permettraient. I1 désirait se rendre compte 
personnellement de notre installation, de nos progrès et des nos 
programmes d’action future. 
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15. Mais, loin de s’aplanir, les difficultés persistaient. I1 
ne nous encouragea meme pas à venir lui rendre visite, comme 
s’il éprouvait une certaine hésitation à montrer l’état actuel de 
sa demeure. Quand il parlait de rencontres possibles, il les ima- 
ginait ailleurs. Je me demande aussi si cet homme, à l’esprit 
toujours vif et alerte dans ces lettres, ne désirait pas cacher un 
aspect physique quelque peu miné par les heures vécues. 

A un moment donné, d’ailleurs, meme ses écrits cessèrent 
et, avec eux, la dernière forme de rencontre qui nous était res- 
tée. Le Maitre sembla vouloir se retrancher du monde des vi- 
vants. L’ami Paul Guggenheim qui l’avait tant admiré et au- 
quel je fis part du rideau de silence qui était tombé, eut pour 
seul commentaire: << Le sage s’est retiré pour se préparer à la 
mort >>. 

Et  la mort survint, comme toujours, inattendue et impla- 
cable, en une journée de l’été 1950. L‘Institut de droit interna- 
tional, réuni à Bath, s’appretait ce jour-là à lui décerner le titre 
de membre honoraire. 

Quelques jours plus tard j’appris sa mort et je compris 
que nos rencontres, si chères, avaient pris fin. Dans ma peine, 
j’ai trouvé un certain réconfort à la pensée qu’il dormait dans 
un coin de cette merveilleuse campagne toscane qu’il avait été 
heureux de me faire connaitre. I1 l’aimait tant, cette campagne 
où rien ne parait avoit été laissé au hasard, où chaque cyprès, 
chaque olivier, chaque pied de vigne, chaque champ de blé, 
semble avoir été mis à la place par un artiste, comme dans les 
fonds lumineux de certains tableaux de la Renaissance. Nul dé- 
cor, me disais-je, ne saurait mieux convenir au repos d’un hom- 
me qui, sa vie durant, a fait de la science une oeuvre d’art. 
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1. Riteniamo sufficientemente note le informazioni sulla 
genesi della legge di riforma e sulla sua elaborazione ad opera 
di una Commissione nominata dal Ministro di Giustizia con 
decreto de11’8 marzo 1985. Il progetto della Commissione veni- 
va presentato il 29 aprile 1993 come Disegno di legge al Sena- 
to e, dopo l’approvazione del Senato, alla Camera dei Deputati 
che apportava modificazioni di rilievo. 

La relazione ministeriale, che accompagna il Disegno di 
legge del 29 aprile 1993, firmata dall’allora Ministro della 
Giustizia, il prof. Giovanni Conso, va tenuta presente a chiari- 
mento delle intenzioni della Commissione ministeriale, e non 
manca di alcune inesattezze, come a commento dell’art. 8. 

Rimandiamo comunque al testo del Disegno di legge e 
della relazione ministeriale, per una prima presentazione del la- 
voro svolto dalla Commissione (e confermato con alcune modi- 
ficazioni dal Senato), ed invece al testo della Legge per la con- 
statazione delle rilevanti modificazioni apportate al progetto da 
parte della Camera dei Deputati, confermate poi senza ulteriori 
modificazioni dal Senato (1). 

(1) Le indicazioni bibliografiche, in una materia tanto ampiamente di- 
battuta, sono facilitate dalla disponibilità di alcune opere collettive e così delle 
seguenti: Problemi di riforma del diritto internazionale privato italiano, Milano, 
1986, di oltre mille pagine a cura del CONSIGLIO NAZIONALE DEL NOTARIATO; 
negli Studi in onore di Roberto Ago, dal titolo Le droit international à l’heure de sa 
codification, Milano, 1987, il volume quarto intitolato ProbLèmes de la codijkation 
en droit international prive‘, dei Quaderni giuridici italo-svizzeri, a cura di BROGGI- 
NI, I l  nuovo diritto internazionale privato in Svizzera, Milano, 1990; la Raccolta in 
ricordo di Edoardo Vitta pubblicata dall’Università di Firenze con il titolo La ri- 
forma del diritto internazionale privato e processuale, Milano, 1994. In quella raccol- 
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2. Sull’insieme della Legge di riforma non sembra possi- 
bile dare conto in uno scritto che vuole essere breve e limitarsi 
ad alcuni punti soltanto della Legge, di cui va comunque rico- 
nosciuto lo sforzo di adeguamento alle mutate concezioni ed 
esperienze. Sotto questo profilo è notevole che il progetto sia 
riuscito ad evitare quell’ancoramento delle norme alle concezio- 
ni teoriche proprie di singole scuole che avrebbe reso l’insieme 
inadatto all’inquadramento concettuale di soluzioni legislative 
ispirate soprattutto ed opportunamente da considerazioni prati- 
che. La Commissione ha preferito infatti portarsi su posizioni 
pragmatiche e comparatistiche, con il dovuto rilievo al processo 
di internazionalizzazione che ha caratterizzato il diritto interna- 
zionale privato nella seconda metà del XX Secolo attraverso nu- 
merose convenzioni, sia universali, sia regionali. La definizione 
della materia offerta dall’art. 1 è un esempio del pregio che ve- 
niamo dal sottolineare, ma ve ne sono moltissimi altri. 

Un giudizio complessivo dunque non potrebbe non essere 
favorevole. A maggior ragione conviene identificare alcuni pun- 
ti che sembrano impostati oppure risolti non molto felicemen- 
te, perchè si è sempre in tempo per chiarire i dubbi con un di- 
battito aperto e sereno, mirando anche a qualche intervento del 
legislatore a fini di maggiore chiarezza, quindi interpretativi, 
ma talvolta anche correttivi. 

Nella presente occasione ci soffermeremo soltanto su tali 
punti problematici, peraltro emersi assai prima che nel dibatti- 
to parlamentare, quando venivano poi introdotte modifiche di 
rilievo, non sufficienti tuttavia a risolvere in tutti i casi i pro- 
blemi nel modo più soddisfacente (2). 

ta è riprodotto il Disegno di legge con il quale il Progetto veniva presentato al 
Senato ed anche la Relazione ministeriale 

Altri opportuni riferimenti in una estesa ricognizione dello stato attuale 
delle moderne legislazioni sono nei numerosi e attenti studi di Tito BALLARI- 
NO, anche nelle quattro opere collettive surricordate, di Paolo PICONE con mag- 
giore accentuazione sui profili teorici, di Andrea GIARDINA, di cui cfr. spec. 
l’ampia discussione sulle prospettive della codificatione in Problemi di vifirma, 
p. 330 ss., di Angelo DAVI, sui problemi generali (e spec. sulla ammissione o 
esclusione del rinvio) in Raccolta Vitta. 

Negli Studi Ago, vol. IV, (p. 433-446) è pubblicato il mio scritto Le 
Pays d’apparténance des particuliers come objet d’une convention de droit international 
privé, che può essere considerato come una premessa al presente esame della 

(2) 
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3. In tema di giurisdizione due sono i capisaldi: la de- 
terminazione dell’ambito della giurisdizione, il primo, e la mi- 
sura del riconoscimento delle sentenze straniere (e della liti- 
spendenza estera) il secondo. Costituisce una solida tradizione 
italiana che i principi inerenti alla determinazione dell’ambito 
della giurisdizione interna valgano anche per determinare la 
competenza (detta internazionale) del giudice straniero, agli ef- 
fetti del riconoscimento delle sentenze straniere e della litispen- 
denza estera. 

Sul primo punto il progetto si esprimeva con evidente di- 
Stacco dalla nostra tradizione, escludendo la separata previsione 
di criteri generali e di criteri speciali, ratzone materiae, ed enun- 
ciava due sole regole, le seguenti: 

Art. 3 - (1). La giurisdizione italiana sussiste quando il 
convenuto è domiciliato o residente in Italia, o vi ha un rappre- 
sentante che sia autorizzato a stare in giudizio a norma dell’art. 
77 C.P.C. e negli altri casi in cui è prevista dalla legge. 

(2). La giurisdizione sussiste inoltre nei casi in cui la legge 
attribuisce, anche per connessione, competenza per territorio a 
un giudice italiano. 

Rispetto alla legislazione precedente veniva esclusa la illi- 
mitata giurisdizione nei confronti del cittadino (particolare di- 
menticato nel commento ministeriale all’art. S), ma veniva 
omessa la previsione di ipotesi di giurisdizione riferite al conte- 
nuto della lite, pur se esse risultano individuabili attraverso i 
criteri di competenza territoriale. Senonchè mancava il chiari- 
mento sul punto che i criteri di giurisdizione desumibili dalle 
regole di competenza territoriale dovessero intendersi destinati 
soltanto alla delimitazione della giurisdizione ratione materiae. 
Da ciò la duplice obiezione, che diviene inutile il primo com- 
ma, visto che quella regola è anche la prima che si trova nelle 
regole relative alla competenza territoriale (art. 18, c.P.c.) e, in 

Legge di riforma, anche per i riferimenti alla dottrina ed alle mie precedenti 
elaborazioni 

Quello scritto costituiva il mio contributo ai lavori della Commissione 
che avrebbe portato alla Sessione del Cairo del 1987 dell’lnstitut de Droit Inter- 
national un progetto di risoluzione sul tema La dualité des principes de nationalité 
et de dornicile en droit international privé, relarore il prof. Loussouarn, cf. Annuaire 
de I’Institut, vol. 62-1, p. 295 ss.; vol. 62-11, p. 127 ss. (alla sessione del Cairo 
non mi fu possibile di partecipare). 
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secondo luogo, che la norma fondamentale relativa alla compe- 
tenza territoriale (l’art. 18 appunto) è completato da un secon- 
do comma che dispone: << Se il convenuto non ha residenza, nè 
domicilio, nè dimora nella Repubblica, o se la dimora è sco- 
nosciuta, è competente il giudice del luogo in cui risiede l’at- 
tore ». 

L’utilizzazione della detta norma è del tutto razionale co- 
me criterio di delimitazione delle competenze interne sulla base 
di una preliminare delimitazione dell’ambito della giurisdixio- 
ne. In quanto sia data la sussistenza della giurisdizione, è neces- 
sario trovare comunque il giudice competente: da ciò la norma 
del secondo comma dell’art. 18. Ma, quando non si escluda che 
tale norma valga ad estendere la giurisdizione in generale, si ar- 
riva ad ammettere che la giurisdizione sussiste sempre quando 
lo voglia la parte attrice sia pure attraverso l’espediente di assu- 
mere una adatta residenza. E che, reciprocamente, chiunque po- 
trebbe procurarsi all’estero una sentenza riconoscibile in Italia 
mediante il medesimo espediente. Con in più l’effetto di pre- 
cludere l’esercizio della giurisdizione italiana mediante la crea- 
zione di una litispendenza di comodo all’estero. 

Ora si deve ritenere presso che certo che non erano quelle 
le conseguenze cui il Progetto mirava, e che il richiamo alle 
norme sulla competenza territoriale intendeva regolare appunto 
i casi di giurisdizione di natura speciale, relativi sia alla materia 
che alla natura dell’azione giudiziaria (3). 

(3) Un esame magistrale del Progetto per << La disciplina dell’ambito del- 
la giurisdizione italiana nel disegno di legge n è quello di Vincenzo STARACE, in 
Raccolta Vitta, p. 245 ss., ai cui suggerimenti (p. 271) si deve la migliorata for- 
mulazione dell’art. 7, co. la, della Legge rispetto al Progetto sul tema della liti- 
spendenza estera. 

Riteniamo di esprimere piena adesione all’impostazione critica dello STA- 
RACE riguardo al progetto, del quale rimane ben poco nella Legge grazie al ri- 
chiamo nella Legge delle Sezioni 2, 3 e 4 del titolo I1 della Convenzione di 
Bruxelles e successive modificazioni Per la verità ci è rimasta incomprensibile 
la scelta prevalsa nel progetto di abbandonare la consolidata costruzione che po- 
neva alle basi del sistema la definizione della giurisdizione, per farne seguire 
poi la determinazione delle competenze interne ed altresì di quella internazio- 
nale. Perchè mai dovessero essre più adatte norme di competenza interna elabo- 
rate nel presupposto dell’esistenza di quelle di giurisdizione non è certo chiaro, 
ed è concezione estranea alle tradizioni italiane e non soltanto italiane. La que- 
stione è ormai superata e si può abbandonarla senza ulteriori commenti. 
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Tuttavia non è sfuggita l’incertezza insita nella formula- 
zione del Progetto in sede parlamentare, ed ivi l’art. 3 è stato 
completamente modificato nel capoverso che ora indubbiamen- 
te contrassegna il carattere speciale e per materia dei criteri di- 
versi da quelli del primo comma. 

Se si volesse riscrivere, sia pure soltanto per fini interpre- 
tativi, l’esatto contenuto della norma basilare di giurisdizione, 
come emerge dal testo della Legge, sarebbe sufficiente aggiun- 
gere una parola sola dopo le tre parole iniziali dell’art. 3, che 
esordisce così: 

<< La giurisdizione italiana sussiste >> aggiungendo << in ge- 
nerale ». 

I1 secondo comma della Legge, totalmente nuovo rispetto 
al Progetto, inizia infatti con il richiamo dei criteri stabiliti 
dalle sezioni 2, 3 e 4 del titolo I1 della Convenzione di Bruxel- 
les, che sono tutti criteri relativi a speciali materie, e conclude 
con riguardo ai criteri di competenza territoriale con le parole 
seguenti: << Rispetto alle altre mterie la giurisdizione sussiste ... ». 

Quel primo problema intepretativo che il Progetto solle- 
vava può dunque dirsi ormai superato dalla nuova formulazione 
dell’art. 3 della Legge, pur se meritevole dei chiarimenti sue- 
sposti, ma non sarebbe male, alle parole di esordio del secondo 
comma: << La giurisdizione sussiste inoltre >> aggiungere la pa- 
rola << per materia >> - ed anche reinserire la menzione dei cri- 
teri di giurisdizione relativi alla natura dell’azione nella frase fi- 
nale che richiama i criteri stabiliti per la competenza territoria- 
le, o con altro comma, ad esempio il seguente: << La giurisdizio- 
ne sussiste inoltre per connessione e a titolo di reciprocità ». 
Criterio, quest’ultimo, tradizionale e a nostro parere meritevole 
di conferma, anche per altre ragioni sulle quali si tornerà. 

Si noti che un’apposita norma disciplina la giurisdizione 
nelle azioni cautelari, ed un’altra nelle questioni preliminari: 
potrebbero tutte essere riunite in una sola, al luogo di quella, 
che sembra inutile, dell’art. 12. 

I dubbi sulla opportunità dell’espressa esclusione della 
giurisdizione per le azioni reali su immobili siti all’estero (art. 
5) possono essere superati considerando il riflesso della norma 
sulla delimitazione in quel senso della competenza internazio- 
nale del giudice straniero (ossia ai fini del riconoscimento in 
Italia) ed altresì ai fini dell’esclusione del rinvio di cui si parle- 
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rà più avanti, con riguardo alla legge regolatrice dei diritti rea- 
li, che non dovrebbe scostarsi da quella del luogo di ubicazione 
dei medesimi. 

Si tenga presente infine, che criteri speciali di giurisdizio- 
ne sono previsti negli art. 9, 22, 32, 37, 40, 42, 44, 50, tutti in 
materie attinenti al diritto delle persone, di famiglia e di suc- 
cessione. 

Ad essi non corrispondono, di stretta necessità, altrettante 
ipotesi di competenza internazionale del giudice straniero, trat- 
tandosi di criteri singoli non di principi. 

4. Ritengo non esagerato dire che la parte più ardua del- 
la riforma era, e si è confermata, quella del trattamento da ri- 
servare alla attività giurisdizionale straniera, sotto il duplice e 
collegato profilo degli effetti della litispendenza estera e del ri- 
conoscimento delle sentenze straniere. Ne è prova la proroga 
dell’entrata in vigore di questa parte della Legge, disposta con 
l’art. 8 del D.L. 28.8.95 n. 361, e più recentemente con l’art. 
12 del D.L. 26.4.96 n. 214. 

Le difficoltà sono molteplici e di diversa origine e natura: 
probabilmente è materia sulla quale non è conveniente prowe- 
dere sulla base di rigide categorie concettuali, ed è forse indi- 
spensabile orientarsi verso soluzioni eminentemente pratiche e 
persino sperimentali. Come non ricordare la faticosa gestazione 
della Convenzione dell’Aja del 197 1, la sua accorta previsione 
della bilateralizzazione e, ciononostante, il suo totale insucces- 
so? (4)  

Le scelte fatte dal Progetto prima e dal legislatore poi so- 
no fortemente caratterizzate come scelte, per così dire, idealisti- 
che: esse presuppongono che tutte le giurisdizioni del mondo 

. 

(4) La Convenzione dell’dja del 1971 è presa in esame nel pregevole li- 
bro della CAMPIGLIO, I l  principio di reciprocità nel diritto dei trattati, Padova, 
1995, p. 83 ss. del quale va segnalato l’ampio disegno con l’accurato svolgi- 
mento ed anche, mi sembra, la tempestività in relazione ai vuoti aperti dalla 
Legge di riforma Vero è che l’art. 16 Disp Prel. consacra il principio della re- 
ciprocità sotto I’angolazione restrittiva del << Trattamento dello straniero >>. 

Sembra tuttavia che il principio possa essere considerato di portata assoluta- 
mente generale come dimostra l’opera della CAMPIGLIO, e quelle da lei scrupo- 
losamente menzionate, prime tra tutte quelle notissime di Bruno SIMMA 
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abbiano pari livello di civiltà, di garantismo ed anche equiva- 
lenza strutturale e funzionale, il che non è certo realistico. 

Ed infatti non sono previsti nè limiti nè filtri ricalcati su- 
gli istituti interni per il riconoscimento degli effetti, sia della 
litispendenza estera, sia delle sentenze straniere. 

Accade per tal modo che le giurisdizioni di Stati che non 
abbiano con l’Italia istituzioni comuni e nemmeno convenzioni 
bilaterali per il riconoscimento reciproco delle sentenze, passa- 
no avanti alle giurisdizioni degli Stati membri della Unione 
Europea, ed ancor più agli Stati legati al nostro da convenzioni 
bilaterali. 

Solo alle giurisdizioni di quegli Stati, del tutto liberi da 
vincoli giuridici con il nostro, non sono opposti limiti, nemme- 
no quello della reciprocità. 

Ben diversamente accadeva nel vigore dell’art. 797 C.P.C. e 
norme collegate. Allora, in mancanza di vincoli pattizi, il rico- 
noscimento delle sentenze straniere era pur sempre ammesso, 
ma non ove pendesse in Italia un giudizio promosso prima del 
passaggio in giudicato della sentenza straniera, e meno ancora 
qualora preesistesse una sentenza italiana, anche non definitiva. 

La indubbia chiusura verso le giurisdizioni straniere delle 
norme generali costituiva il migliore sostegno alla rete delle 
convenzioni bilaterali e plurilaterali che l’Italia aveva stipulato 
sin dalla seconda metà de11’800 con tutti i Paesi che ne avessero 
mostrato il desiderio e quella rete, assai vasta, non ha mai ces- 
sato di svilupparsi. 

Non riteniamo che sia conveniente annullare quell’impo- 
nente edificio diplomatico per spalancare le porte alle giurisdi- 
zioni straniere, quale che ne sia la rispettabilità, e senza nem- 
meno il limite della reciprocità. 

E siamo veramente sicuri che non occorrano norme appo- 
site, studiate di volta in volta, per rendere attuabile material- 
mente lo scambio di atti giudiziari da un ordinamento all’al- 
tro? Per la verità, siamo quasi certi del contrario. 

E non si creda di poter opporre che nulla cambia nel siste- 
ma delle convenzioni bilaterali che, in quanto diritto speciale, 
non verrebbe modificato dal variare delle norme generali. Pro- 
prio se quelle convenzioni sopravvivono alle norme nuove esse 
costituiranno motivo di discriminazione peggiorativa, e questo 
sarebbe un caso esemplare di antinomia legislativa. 
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Ma nei riguardi di quelle norme generali vi è da proporre 
anche il problema della loro compatibilità con quelle ’ vigenti 
nella unione giudiziaria creata dalla Convenzione di Bruxelles, 
già richiamata nella Legge dall’art. 3. 

Si è già accennato alla stranezza di quelle norme qualora 
aprissero il sistema giudiziario nazionale più ampiamente a 
quelli più lontani ed estranei che non a quelli che fanno parte 
della unione giudiziaria divenuta nel frattempo Unione anche 
politica. 

Conviene dunque avere ben chiare le regole dell’unione 
giudiziaria europea. 

Nella Convenzione di Bruxelles la libera circolazione dei 
giudicati (nei noti limiti di materia) è sorretta dalla ripartizione 
delle competenze tra gli Stati membri, tutelata a sua volta da- 
gli effetti della litispendenza, che sono tassativi se vi è identità 
delle azioni, e discrezionali ma vincolati nel caso di connessio- 
ne. L’art. 23 indica le cause eccezionali che escludono il ricono- 
scimento reciproco delle sentenze, e ne menziona due attinenti 
al concorso di giudicati, la prima al n. 3 <( Se la decisione è in 
contrasto con una decisione resa tra le medesime parti nello 
Stato richiesto ». 

La seconda al n. 5 (introdotta dalla Convenzione del 1978 
di adesione di Gran Bretagna, oltre che di Danimarca ed Irlan- 
da). 

<( Se la decisione è in contrasto con una decisione resa pre- 
cedentemente tra le medesime parti in uno Stato non contraen- 
te, in una controversia avente il medesimo oggetto e il medesi- 
mo titolo, allorchè tale decisione riunisce le condizioni necessa- 
rie per essere riconosciuta nello Stato richiesto ». 

Sembra evidente che il n. 3 presuppone la mancata appli- 
cazione della litispendenza, e pertanto si riferisce a cause con- 
nesse, ma non a quelle identiche. Al contrario il n. 5 non po- 
trebbe dire con maggiore chiarezza che l’esclusione presuppone 
identità delle azioni, ipotesi che non potrebbe essere configura- 
bile nell’ambito interno della unione giudiziaria. 

Non costituisce dunque motivo di esclusione del ricono- 
scimento delle sentenze comunitarie il semplice contrasto ri- 
spetto al contenuto di sentenze extracomunitarie pronunciate 
precedentemente. 

Quanto alla portata del n. 5 va sottolineato che la norma 
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si limita a prevedere il contrasto con una sentenza << resa prece- 
dentemente >> senza dare rilevanza alla priorità dell’una o del- 
l’altra domanda. Questo non significa che la priorità sia irrile- 
vante, poichè lo sarà se lo è tra << le condizioni necessarie per 
essere riconosciuta nello Stato richiesto >>. 

La norma dell’art. 5 ,  inoltre, non pone limite alcuno alla 
libertà dei singoli Stati membri di determinare le dette condi- 
zioni necessarie per il riconoscimento, sì che non potrebbe rica- 
varsi dalla norma considerata alcun elemento a favore di una 
larga rimozione dei limiti e filtri opposti dalle leggi nazionali 
ai riconoscimento delle sentenze straniere. Al contrario, lo stato 
delle legislazioni dei Paesi membri nel 1978 forniva un quadro 
rassicurante al legislatore comunitario circa il rischio di vanifi- 
care l’efficacia nell’ambito comunitario delle sentenze interne a 
vantaggio delle sentenze esterne. 

E dunque fondato il dubbio se norme come quelle conte- 
nute nella Legge di riforma non debbano essere interpretate in 
modo tale da escluderne collisioni con i principi e le finalità 
consacrate nel sistema giudiziario posto in essere nell’unione 
Europea. 

I1 dubbio può essere superato mediante l’accoglimento di 
una duplice proposta interpretativa. La prima consiste nella va- 
lorizzazione dell’impedimento al riconoscimento posto dalla re- 
gola sub e) dell’art. 64, che lo esclude per un qualsiasi contra- 
sto con una precedente sentenza italiana, non importa se soltan- 
to in causa connessa ovvero nemmeno connessa. La seconda pro- 
posta, più radicale, consiste nell’equiparare, agli effetti delle re- 
gole sub e) e sub f) dell’art. 64 alla giurisdizione italiana quelle 
degli Stati membri dell’unione. 

Rimane tuttavia irrisolto il problema dell’idoneità delle 
giurisdizioni straniere all’assimilazione con quella italiana, ed è 
un problema di livello costituzionale. Se l’attività giurisdizio- 
nale interna deve rispondere ai severi requisiti stabiliti dalle 
norme costituzionali per essere produttiva dei suoi effetti tipici, 
non è ammissibile che quegli effetti vengano garantiti ad atti- 
vità giurisdizionali non rispondenti a quei requisiti. 

Allo stato attuale della legislazione non si vede altro stru- 
mento idoneo per assicurare il rispetto della regole costituzio- 
nali al di fuori delle convenzioni internazionali, sia bilaterali 
che plurilaterali. 
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In mancanza o in attesa si potrebbe utilizzare il principio 
della reciprocità, esteso a significare la necessaria presenza nel 
processo straniero delle stesse garanzie, sia strutturali che fun- 
zionali, assicurate alle parti nel processo civile italiano. Nella 
recente legge svizzera è stabilito che la decisione straniera non è 
riconosciuta (art. 27, 2, b) se << è stata presa in violazione di 
principi fondamentali del diritto procedurale svizzero . . . omzssis 
... >> ed era quella la norma da consacrare espressamente. 

Resta dunque criticabile la normazione generale, che non 
trova riscontro in alcuna legislazione moderna e contrasta con i 
trattati internazionali ( 5 ) .  

5 .  Passiamo ora alla parte classica delle regole di conflit- 
to, quella dei conflitti di legge, ovvero del diritto internaziona- 
le privato in senso stretto. 

Le innovazioni introdotte dalla Legge di riforma si ade- 
guano all’abbandono, ormai generale, della codificazione per 
principi e per ampie categorie concettuali, delle quali costituiva 
un buon esempio quella stessa italiana previgente. 

È andata prevalendo una tecnica analitica, che in alcune 
codificazioni perviene a manifeste esagerazioni come è il caso 
della pur valida ed interessante legge svizzera (LDIP) che arriva 
ad indicare per ciascun singolo tipo di rapporto, accanto alla 
legge applicabile, anche la regola di giurisdizione attraverso 

( 5 )  Sul riconoscimento delle sentenze straniere nel Progetto cf. Luz- 
ZATTO, Sulla riforma del sistema italiano di diritto processuale civile internazionale, in 
Raccolta Vitta, p. 151 ss , nel quale vi sono anche considerazioni più generali, e 
in particolare sulla criticata scelta di rinunciare a norme di giurisdizione auto- 
nome a favore dell’utilizzazione delle norme di competenza. Circa il riconosci- 
mento delle sentenze straniere il LUZZATTO non nasconde le preoccupazioni su- 
scitate dall’apertura illimitata alle sentenze straniere, e ritiene che il riesame del 
merito dovrebbe ammettersi nelle ipotesi in cui è prevista nel diritto italiano la 
revocazione delle sentenze (p. 168 ss.). Riteniamo che la materia del riconosci- 
mento delle sentenze straniere (a parte l’ipotesi opportunamente prevista dal- 
l’art. 65) debba essere riveduta con forte pragmatismo, ponendo come limiti al 
riconoscimento il rispetto dei principi italiani essenziali, soprattutto con ri- 
guardo alla regolarità del contraddittorio e della sua prova: ciò che riconduce al- 
la necessità, o almeno alla sicura convenienza, di una procedura di delibazione. 
Riteniamo tuttavia preferibile un ritorno alla tradizione che affida alle conven- 
zioni la libera circolazione dei giudicati, mantenendo le norme generali su di 
un piano di maggiore prudenza: vedi gli art. 25/32 della LDIP. 
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quella di competenza interna. Vero è che alcune regole genera- 
li, che aprono la legge, rimediano ed anche molto bene agli in- 
convenienti principali della <( frammentazione B , ossia allo 
smarrimento della funzione della norma giuridica come norma 
agendi, o forse meglio, come momento costitutivo di un sistema 
di concetti (6). 

Nell’ambito delle norme di conflitto la cosiddetta (< par- 
cellizzazione >> è seriamente contestata perchè rischia di suddi- 
videre tra molteplici legislazioni la disciplina di un rapporto 
unitario, e più ancora di rapporti tra di loro collegati. In questo 
settore, ancor più che in altri, si avverte la rinuncia a perfezio- 
nare il lavoro legislativo con la ricostruzione della materia nelle 
categorie concettuali che la rendano sistema, fermando la ricer- 
ca alla fase iniziale dell’analisi dei dati. 

(6) Della recente LDIP (Legge di diritto internazionale privato) della Con- 
federazione Elvetica, consente adeguata conoscenza il ricordato volume curato 
da BROGGINI, cui si devono altresì una illuminante Premztazione ed alcune delle 
trattazioni particolari. Una Introduzione alla legge è scritta da Frank VISCHER, 
che ne delinea le scelte concettuali tra le molteplici tendenze moderne Le tego- 
le generali che, a nostro parere, rendono avanzata ed in una certa misura esem- 
plare la codificazione svizzera, sono le seguenti: 

l’art. 3 (Foro di necessità): << Se la presente legge non prevede alcun foro 
in Svizzera e un procedimento all’estero non è possibile o non può essere ragio- 
nevolmente preteso, sono competenti i tribunali o le autorità svizzere del luogo 
con cui la fattispecie denota sufficiente connessione >>; 

l’art. 9 sulla litispendenza; 
l’art 11 sugli atti di assistenza giudiziaria; 
l’art. 13 sull’estensione del richiamo del diritto straniero senza esclusio- 

ne aprioristica delle norme caratterizzate come di diritto pubblico; 
l’art. 14 sul rinvio di ritorno e altrove limitato ai casi espressamente in- 

dicati; 
l’art. 15 (clausola di eccezione): << Il diritto richiamato dalla presente 

legge è, per eccezione, inapplicabile qualora dall’insieme delle circostanze risul- 
ti manifesto che la fattispecie gli è esiguamente connessa, ma più strettamente 
connessa con un altro »; 

<< La presente disposizione non si applica nel caso in cui il diritto appli- 
cabile sia stato scelto dalle parti >>; 

l’art. 16 sull’accertamento d’ufficio del diritto straniero e la collabora- 
zione delle parti, ed anche l’accollo ad esse della prova in materia patrimoniale; 

l’art. 19 sulla considerazione delle norme straniere di applicazione ne- 
cessaria; gli art. 20124 sulla definizione legale di domicilio, sede e cittadinanza; 

gli art. 25132 circa il << Riconoscimento ed esecuzione di decisioni stra- 
niere ». 
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Ne derivano costruzioni complicate e inevitabilmente a ri- 
schio di contraddizioni, ma soprattutto inadatte a costituire re- 
gole di comportamento. Troppo spesso quelle norme sembrano 
concepite come indicazioni che spetterà al giudice di seguire 
nella valutazione di una determinata controversia, come una 
guida cioè alla valutazione giudiziaria, a posteriori, ma inadatte 
a ispirare scelte e comportamenti dei soggetti operanti nella vi- 
ta giuridica internazionale. 

Detto questo in termini generali, si può ed anzi si deve 
ammettere che la Legge di riforma non cade in quegli eccessi 
(che sono poi invece delle limitazioni), e si tiene in una situa- 
zione discreta di equilibrio tra concettualizzazione per categorie 
e normazione analitica. 

Piuttosto sembra criticabile nella Legge di riforma, e più 
ancora lo era nel Progetto, un’eccessiva condiscendenza verso 
posizioni teoriche e soluzioni pratiche tralatizie, che sono state 
da tempo smascherate nell’errore che nascondono, e delle quali 
proprio la recente legge svizzera è quasi riuscita a liberarsi arri- 
vando per tal modo a proporsi, soprattutto con la parte iniziale 
e generale, come la legislazione più avanzata ed interessante. 

Non si tratta di temi secondari o di poco conto, ma del 
modo stesso di affrontare la costruzione del sistema. Se non si 
rinuncia alla pretesa di elevare a criterio di determinazione del- 
le leggi straniere applicabili quello ritenuto preferibile per il 
caso di applicazione della legge del foro, si cade nell’inevitabile 
errore di pretendere che siano applicabili leggi straniere che 
non lo sono affatto. Ora, non è più presentabile la vecchia idea, 
che le norme di diritto internazionale privato non devono 
preoccuparsi che le norme richiamate siano quelle effettivamen- 
te applicabili; esse si limiterebbero a produrre esse stesse, attra- 
verso il richiamo ad altre leggi, un diritto speciale, e non im- 
porta se esso non esiste che nel foro. 

Quella concezione è sicuramente lontana dalle idee che 
ispirano la riforma, ma essa è tuttora l’appropriata definizione 
di norme come quella che pretende che gli stati delle persone e 
i diritti di famiglia (ed altri ancora) siano regolati dalla legge 
nazionale. Se si valuta sulla base della legge nazionale quell’am- 
pia materia, si giudica in base ad una normazione, ricalcata 
inutilmente su leggi straniere che non sono applicabili, e que- 
sto per una metà circa delle legislazioni esistenti. 
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Nell’ambito della concezione generale del diritto interna- 
zionale privato che sembra accolta nel Progetto e nella Legge, 
al diritto straniero si apre la strada nel presupposto della sua 
applicabilità, non certo per ricavarne frammenti di leggi con i 
quali costruire nel foro un diritto speciale inesistente altrove. 

Ma a questo punto si deve fare un passo avanti e rilevare 
che non si è ancora affermata sufficientemente la constatazione 
che un grande fossato divide due ben distinte parti del diritto 
privato, e che ciò non può non riflettersi sul diritto internazio- 
nale privato. 

Si parla ormai correntemente di due ben distinte categorie 
di norme di diritto internazionale privato: quelle vincolanti 
(comp~lsory), e quelle che invece fanno spazio all’autonomia dei 
soggetti e sono quindi dispositive se non addirittura suppletive. 
Ma gli autori favorevoli a tale, giustificata, suddistinzione, 
omettono di collegare tale classificazione ail’altra accennata pri- 
ma, che riguarda due parti ben distinte del diritto privato. Da 
una parte tutto ciò che riguarda le persone, sia isolatamente che 
nelle formazioni sociali, dall’altra il commercio tra di esse, le 
obbligazioni cioè, con i conrratti, lasciando in posizione media- 
na ed incerta lo stato delle cose, ossia i diritti reali ed anche le 
successioni, 

È abbastanza ragionevole coordinare le due classificazioni, 
ammettendo che la materia del diritto delle persone, della fa- 
miglia e, in parte, delle cose e delle successioni è dominata da 
un insieme di norme eminentemente imperative, laddove sono 
essenzialmente dispositive o suppletive le norme che organizza- 
no la materia delle obbligazioni contrattuali (7). 

(7) L’enunciazione e la costruzione delle tesi qui presupposte sono do- 
vute a Riccardo LUZZATTO, Stati giuridici e diritti assoluti nel diritto internazionale 
privato, Milano, 1964. Particolarmente importante, ai fini di un’equilibrata va- 
lutazione delle norme ammissive o esclusive del rinvio, è il punto di partenza 
stesso da cui muove il LUZZATTO (p. 185 ss.) che la scelta dei criteri di collega- 
mento risponde al fine di individuare la legge realmente operante nell’ambiente 
straniero. 

Sintesi, codesta, di concezioni altrettanto antiche, quanto indiscutibili. 
Tale premessa impone un’interpretazione coerente delle indicazioni con le quali 
la norma di diritto internazionale privato individua la legge (o le leggi) cui fare 
riferimento. In particolare con riguardo al criterio di collegamento della citta- 
dinanza mette in risalto il LUZZATTO, che essa vuole indicare il più intenso vin- 
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Le norme di diritto internazionale privato sono suddivise 
inevitabilmente nelle due categorie corrispondenti, ma è soltan- 
to nella prima di esse che il mondo si trova diviso nel determi- 
nare quale sia il criterio che decide della legge applicabile, ov- 
vero, detto in altri termini, quale sia il criterio di determina- 
zione del Paese o Stato di appartenenza dei singoli: quello di 
cui sono cittadini, o quello ove siano domiciliati? 

È perfettamente razionale e incontestabile la scelta dell’u- 
no o dell’altro criterio, da parte di ciascun ordinamento o siste- 
ma di diritto. Ma lo è sin tanto che vuole determinare l’ambito 
proprio, non quando pretende di determinare l’ambito degli al- 
tri sistemi, i quali vi provvedono ciascuno per conto proprio. 

Ne consegue che ciascun sistema non può fare a meno, per 
essere razionale, di indicare come applicabili quelle leggi che lo 
siano in base ai loro propri criteri. E sono quelli a dover essere 
indicati nelle norme di conflitto. 

Una definizione coerente della legge personale, utilissima ca- 

colo di appartenenza del soggetto ad una data comunità nazionale, quel vincolo 
dal quale, nell’ordinamento straniero, vien fatta dipendere la qualità di destina- 
tario delle norme fondamentali del diritto privato straniero. Ne consegue, per il 
LUZZATTO, che una corretta interpretazione della norma di collegamento obbli- 
gaLdeterminare quale sia, nell’ordinamento richiamato, la situazione personale 
che determina le conseguenze suddette. Ed essa può rivelarsi il domicilio, anzi 
che la cittadinanza: ed in tal caso è la norma stessa di conflitto della lexbri  ad 
imporre l’applicazione della legge del domicilio (p. 196-203). 

Devo ricordare ancora che il LUZZATTO utilizza anch’egli la nozione dello 
statuto (o legge) personale, e che affronta il problema della opportunità o meno 
della norma ammissiva del rinvio sotto i vari profili che si impongono: a favore 
sotto il profilo stesso ispiratore delle norme di conflitto, nella ricerca della leg- 
ge che sia applicabile al rapporto, ma con i limiti imposti dalle possibilità tec- 
niche del meccanismo. Valutazioni equilibrate sulle quali si è formata anche la 
norma dell’art 13 della legge. 

Non sono distanti da tali conclusioni quelle cui perviene DAvÌ, nel suo 
contributo sulle << Questioni genwali del diritto internazionale privato nel Progetto di 
rqomla N in Raccolta Vitta, p. 42 ss., ma spec. p. 97-177. 

Un problema che preferiamo lasciare agli specialisti del diritto societario 
è se il rinvio si applichi e con quali effetti con riguardo all’art. 25 della legge 
(che ha capovolto il criterio suggerito dal Progetto). 

Facciamo invece riferimento alla nostra Introduzione critica, del 1956 (nella 
parte ripubblicata in Vita giuridica internazionale, 11, Milano, 1992, p. 172 ss.) 
per quello che riteniamo tuttora il corretto inquadramento concettuale della 
utilizzazione del rinvio, come una particolare forma di articolazione dei criteri 
di collegamento. 
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tegoria concettuale su cui era basato il progetto del prof. Edoar- 
do Vitta, dovrebbe pertanto essere del seguente tenore: 

<< Si intende come legge personale quella del Paese (o  Sta- 
to) di appartenenza, a titolo sia di cittadinanza sia di domicilio, 
della persona. Se diverse prevale quella dell’ultima residenza, 
come anche quando nessuna delle due sia applicabile. La legge 
italiana prevale in caso di concorso ». 

Dovrebbe coerentemente seguire la definizione degli isti- 
tuti giuridici della cittadinanza, del domicilio e della residenza 
ai fini del diritto internazionale privato, come espressamente pre- 
cisa l’art. 20 della Legge svizzera, che fa seguire le pertinenti 
definizioni, senz’altro da imitare, e per vero riteniamo grave la 
trascuranza nella Legge di riforma del criterio del domicilio, 
che è criterio diverso, della residenza, ed è altrettanto utilizzato 
quanto la cittadinanza. 

La legge regolatrice dei rapporti familiari, in generale, 
non sempre felicemente suddivisa nelle varie norme della Legge 
di riforma, potrebbe essere espressa semplicemente così: << Nei 
rapporti di famiglia prevarrà la legge personale comune ai sog- 
getti del rapporto, o in mancanza la legge del Paese nel quale la 
vita familiare è prevalentemente localizzata >>. 

La scelta di norme del tipo ora accennato avrebbe giustifi- 
cato la norma dell’art. 13 del Progetto che escludeva il c.d, rin- 
vio. 

Ed in effetti l’accoglimento del rinvio, trascurando le or- 
mai remote ragioni delle sue fortune, ha come principale ragio- 
ne residua quella di rendere realistica, non cioè artificiosa l’in- 
dividuazione dello statuto personale e di quello familiare. 

L’introduzione del rinvio nella Legge ad opera della Ca- 
mera dei Deputati è stata la inevitabile conseguenza della difet- 
tosa formulazione delle norme del Progetto con il loro appiatti- 
mento sulla legge della cittadinanza. 

. 

6. Disponeva l’art. 13 del progetto, rimasto immutato 
nel testo approvato dal Senato: 

<< Quando negli articoli successivi è richiamata la legge 
straniera, questa si applica senza tener conto del rinvio che essa 
faccia alla legge di un altro Stato ». 

Dice invece il testo approvato dalla Camera, ora testo della 
Legge: 
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<< 1. Quando negli articoli successivi è richiamata la legge 
straniera si tiene conto del rinvio operato dal diritto internazio- 
nale privato straniero alla legge di un altro Stato: 

(a), se il diritto di tale Stato accetta il rinvio 
(b), se si tratta di rinvio alla legge italiana P 
<< 2. L’applicazione del comma 1 è tuttavia esclusa ... ornis- 

Ma se si passano in rassegna le diverse esclusioni risulta 
che non è affatto vero che sia stato accolto il controverso princi- 
pio del rinvio, e che anzi esso è stato escluso. Che si è invece 
voluto puramente e semplicemente coordinare, nello << statuto 
personale D , l’utilizzo del criterio della cittadinanza in relazione 
a quello del domicilio. 

Se infatti nello Stato della cittadinanza non si applica la 
legge nazionale, ma quella del domicilio, verrà tenuto conto di 
codesta unicamente quando il domicilio sia nel Paese del foro, 
owero in un Paese terzo basato anch’esso sul criterio del domi- 
cilio. Si rimane altrimenti nella legge nazionale, richiamata per 
prima. 

Tale coordinazione dei due criteri basilari dello statuto 
personale si esaurisce nel meccanismo suddetto, ma proprio per 
questo non costituisce applicazione del principio del rinvio, ma 
pura e semplice articolazione del criterio personale di collega- 
mento. 

Se riesce abbastanza agevole, sulla base di quanto ora det- 
to, determinare quali siano le regole cui il cosiddetto rinvio si 
applica nell’ambito del diritto delle persone e di famiglia, più 
complessa è l’indagine con riguardo alle restanti parti del dirit- 
to privato. E a tal fine conviene prendere le mosse dalle esclu- 
sioni esplicite, che abbracciano parte elevata del diritto privato. 

Prima esclusione << nei casi in cui le disposizioni della pre- 
sente legge rendono applicabile la legge straniera sulla base 
della scelta effettuata in tal senso dalle parti interessate ». Una 
prima interpretazione suggerirebbe che l’esclusione funzioni 
soltanto nelle fattispecie concrete nelle quali risulti realizzata la 
scelta apposita della legge regolatrice. 

Ma tale interpretazione non sembra conciliabile con i fini 
di una norma di codificazione. Assai più coerente con finalità e 
funzioni della legge è quella che vede l’esclusione in tutte le 
materie per le quali sia riconosciuta decisiva la libertà delle 

szs... ». 
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parti di determinare la legge applicabile. A sostegno vi è l’inse- 
gnamento prevalente che definisce quelle norme addirittura co- 
me suppletive e le contrappone a quelle imperative, e ciò sulla 
base di una tradizione quasi millenaria. Nei confronti di norme 
di conflitto di quel tipo non ha proprio alcun senso andare a 
domandare ad altre legislazioni con quali supposizioni loro pro- 
prie valuterebbero la supposta intenzione delle parti. 

Si aggiungono altri dati e considerazioni. Nelle materie in 
cui è ammessa l’autonomia delle parti, anche nella scelta della 
legge applicabile, le regole di conflitto, suppletive, indicano 
normalmente una pluralità di criteri e ciò per il motivo che es- 
se mirano ad individuare tutte quelle legislazioni che le parti 
avrebbero potuto tenere presenti come applicabili. E codesto è 
un altro e distinto motivo di esclusione del rinvio. 

Le materie nelle quali è consentito alle parti di scegliere 
esse la legge applicabile sono, in primo luogo, le obbligazioni 
contrattuali, e non è poco. Quella materia resterebbe comunque 
esclusa dall’applicazione del rinvio anche per effetto della causa 
generale di esclusione stabilita dal c. 40 dell’art. 13: << Quando 
la presente legge dichiara in ogni caso applicabile una conven- 
zione internazionale si segue sempre, in materia di rinvio, la so- 
luzione adottata dalla convenzione ». Ed è noto che la Conven- 
zione di Roma, richiamata dall’art. 57 della Legge di riforma, 
esclude il rinvio. 

Nel diritto di famiglia è riconosciuta una parziale libertà 
di scelta della legge applicabile, dall’art. 30, per i rapporti pa- 
trimoniali tra coniugi. Più che di libertà di scelta si tratta di 
una facoltà di opzione tra due leggi predeterminate. Ma proprio 
per il carattere restrittivo e tassativo delle scelte possibili, che 
danno a quelle norme il carattere di norme materiali di diritto 
internazionale privato, vi è un motivo diverso di esclusione del 
rinvio. 

Resta fermo, come per i rapporti personali tra i coniugi, il 
riferimento alla legge del domicilio, oltre che a quella della cit- 
tadinanza. 

In materia di filiazione, la normale estensione alla legge 
del domicilio del criterio di coilegamento personale risulta in- 
vece limitata dal c. 3” dell’art. 13: << Nei casi di cui agli art. 33, 
34 e 35 si tiene conto del rinvio soltanto se esso conduce all’ap- 
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plicazione di una legge che consente lo stabilimento della filia- 
zione ». 

Sono ancora escluse dall’applicazione del rinvio le disposi- 
zioni concernenti la forma degli atti (art. 13, 2”, lett. b), e le di- 
sposizioni del Capo X1, che è l’intera materia delle obbligazioni 
non contrattuali, compresa la responsabilità da illecito. 

Restano da considerare sotto il profilo di un’eventuale ap- 
plicazione del rinvio, le successioni e donazioni, ed infine i di- 
ritti reali. 

Con riguardo alla successione ereditaria, laddove non c’è 
dubbio che il rinvio della legge nazionale alla legge del domici- 
lio sia pienamente operante con riguardo alla delazione eredita- 
ria, sembra invece che il rinvio debba essere escluso per ciò che 
attiene alla volontà testamentaria in applicazione della norma 
di esclusione generale dell’art. 13, n. 2 sub a). A tale ragione si 
aggiunge, e non superfluamente, la disciplina della scelta testa- 
mentaria di legge diversa da quella di appartenenza, come sta- 
bilita dalla norma dell’art. 46 n. 2, i cui effetti e limiti sono 
stabiliti dalla norma medesima, esempio significativo di norma 
materiale di diritto internazionale privato ed in più, parzial- 
mente, di necessaria applicazione, allorché si tratti di successio- 
ne di un cittadino italiano. 

Considerazioni e conclusioni analoghe dovrebbero valere 
anche per le donazioni. 

Restano da considerare i diritti reali, muovendo dalla di- 
stinzione operata dall’art. 51 tra il primo comma che li assume 
nella qualità di stutz1s delle cose, e il secondo comma che con- 
cerne l’acquisto o la perdita del diritto. I1 secondo comma ren- 
de applicabile rispettivamente (a) le norme relative ai contratti, 
(b) quelle relative alla successione, (c) quelle relative ai rapporti 
di famiglia. Dunque valgono per le tre ipotesi le soluzioni rela- 
tive al rinvio già esaminate per ciascuna di esse. 

Quanto ai diritti reali in sè, che non sono altro, secondo la 
definizione del Luzzatto, che statu tipici delle cose, il primo 
comma ne indica l’appartenenza alla legge del luogo ove la cosa 
è situata, e ci sembra ragionevole dubitare che sia ammissibile 
il rinvio ad altra legge dalla lex loci rei sitae, così come indivi- 
duata negli artt. 51-55 della Legge. Si deve tener conto della 
natura esclusiva del criterio di collegamento, immutato nei se- 
coli nella sua immodificabile razionalità, dalla quale discendono 
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le articolazioni interpretative del criterio nelle ipotesi contem- 
plate dagli artt. 52-55. Tali interpretazioni non costituiscono 
indicazione di criteri di collegamento diversi, ma definiscono il 
senso dell’unico criterio valevole. Non sembra che vi sia spazio 
per riproporre il medesimo problema interpretativo nella legge 
straniera. In aggiunta ai motivi di esclusione del rinvio tratti 
dalla razionalità della disciplina di diritto comune (del resto 
pressoché uniforme) va considerato il dato legislativo desumibi- 
le dall’art. 5 in tema di giurisdizione e conseguentemente an- 
che di competenza internazionale. Dispone l’art. 5 : 

<< La giurisdizione italiana non sussiste rispetto ad azioni 
reali aventi ad oggetto beni immobili situati all’estero ». Ne se- 
gue che non è nemmeno riconoscibile in Italia una sentenza 
sulla materia emessa da Stato diverso da quello di ubicazione 
del bene. 

Quella norma di giurisdizione e di competenza internazio- 
nale, con riguardo ai diritti reali su beni immobili, ammette 
l’efficacia in Italia di una sola disciplina giuridica, quella stabi- 
lita dalla legge e dalla giurisdizione del luogo di ubicazione del 
bene. 

Non riteniamo che debba restare del tutto priva di conse- 
guenze, sulla disciplina dei diritti reali su beni non assoggettati 
al regime dei beni immobili, la natura razionale ed esclusiva 
che contraddistingue la disciplina legislativa dei diritti reali nel 
sistema giuridico italiano. Si tratta di diritti assoluti e di nor- 
me imperative, ma non esiste in questo caso il dualismo che di- 
vide i diversi sistemi positivi per lo << statuto personale ». 

Sono dunque le medesime ragioni che hanno imposto l’in- 
troduzione del rinvio, in presenza di un conflitto irrisolto tra 
principio della cittadinanza e principio del domicilio, quelle 
che ora suggeriscono l’esclusione del rinvio in presenza della 
universale accettazione di un criterio solo di collegamento per i 
diritti reali. 

Sulla base delle considerazioni che precedono sembra di 
poter concludere sul tema del rinvio confermando la concezione 
che nega trattarsi di un meccanismo insito nel funzionamento 
della norma di diritto internazionale privato e pertanto da ap- 
plicare salvo esclusione espressa. 

Ne consegue un principio interpretativo importante: deve 
essere escluso che, una volta determinato l’ordinamento cui 

2 
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conduce la norma di diritto internazionale privato, debba pro- 
porsi come preliminare il problema di stabilire quale sarebbe la 
soluzione circa la legge applicabile se la questione dovesse esse- 
re risolta sulla base delle regole di conflitto dell’ordinamento 
richiamato. 

Questo problema non si pone in alcun caso, nemmeno nel- 
le materie rientranti nello << statuto personale ». I1 problema ri- 
mane quello soltanto di stabilire, per lo statuto personale, se la 
legge straniera individuata per mezzo del criterio della cittadi- 
nanza adotti questo stesso criterio o invece quello del domici- 
lio, sia pur latamente inteso. 

La formulazione più appropriata dell’art. 13 avrebbe dovu- 
to essere quella capovolta rispetto alla scelta del legislatore, 0s- 
sia quella del Progetto che esclude il rinvio, seguita dalla sal- 
vezza della sua applicazione per i casi effettivamente contem- 
plati. Ma sarebbe stato preferibile e più semplice risolvere il 
problema alla base mediante un’appropriata definizione, come è 
stato suggerito prima, dello << statuto (legge) personale ». 

A fini di completezza conviene soltanto aggiungere che 
esistono altre ipotesi in cui rilevano le norme straniere di dirit- 
to internazionale privato, senza che ciò comporti il rinvio, ossia 
il trasferimento a un terzo ordinamento della valutazione con- 
creta di fatti e rapporti. Questo riguarda il vasto campo delle 
questioni preliminari ed altri ancora. Sul tema del rinvio in 
tutti i suoi aspetti, definito per suggerimento del prof. Wen- 
gler come << la presa in considerazione delle norme straniere di 
diritto internazionale privato P è al lavoro una commissione 
dell’lnstitzlt de Droit Znternational, presieduta dal Lipstein che 
prevedibilmente presenterà un progetto di risoluzione, molto 
riduttivo, alla Sessione di Strasburgo del 1997 dello Znstztzlt (8). 

(8) Dalle relazioni sinora predisposte dal Prof. Lipstein, la prima nel 
corso della sessione di Lisbona del 1995, la seconda nel febbraio 1996, si trae in 
primo luogo un quadro, aggiornato a metà 1995, dello stato della questione in 
quasi tutti i Paesi. Si traggono in secondo luogo alcune linee di tendenza e in- 
teressanti annotazioni critiche. Quella, in primo luogo, che la presa in conside- 
razione delle norme di diritto internazionale privato straniero, nelle sue diverse 
modalità ed effetti, riguarda presso che esclusivamente il campo degli status, 
del diritto di famiglia e delle successioni. Nelle legislazioni più recenti il rinvio 
è riconosciuto per le sole materie espressamente indicate (Francia, Germania, 
Svizzera). In altre numerose resta espressamente escluso Nel diritto inglese 
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perdura in materia di stato e di divorzio l’identificazione tra competenza giuri- 
sdizionak e legge applicabile, il che si traduce in un << hidden renvoi >> - ma 
non vi è applicazione del rinvio oltre le questioni dominate dallo statuto perso- 
nale. 

Si desume inoltre che mai dovrebbe essere ammesso rinvio nei casi di ri- 
chiami plurimi, sia successivi che alternativi. Ed altrettanto quando la materia 
è contemplata da norme dispositive, in tal caso qualificando come dispositiva la 
norma stessa di diritto internazionale privato. Ed ancor meno nei casi di norme 
c.d. materiali di diritto internazionale privato, o di norme di necessaria applica- 
zione, sia del foro che straniere. 

Sì che il primo dei quesiti proposti dal Lipstein è se vi sia ancora materia 
per l’esame della presa in considerazione delle norme straniere di diritto inter- 
nazionale privato. Seguono le subordinate desumibili dai cenni surriportati 
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i. I1 problema della litispendenza internazionale e del- 
l’impatto che un processo che si svolge innanzi a un giudice 
straniero può esplicare su un processo italiano è disciplinato 
dalla legge di riforma del sistema italiano di diritto internazio- 
nale privato nell’art. 7 (1) con una norma innovativa che acco- 
glie il principio della rilevanza della litispendenza internaziona- 
le rispetto al processo italiano. I1 principio si oppone a quello 
accolto nel codice di procedura civile del 1942, all’art. 3. I1 co- 
dice infatti negava al processo straniero in sé e per sé qualsiasi 
valore, e solo ammetteva, per ragioni di utilità, che taluni atti 
di esso, e soprattutto la sentenza passata in giudicato, potessero 
venire riconosciuti ed esercitare un influsso sul processo italia- 
no (2). Ciò in quanto esso partiva dalle premesse, assunte dog- 
maticamente, della completezza e dell’esclusività degli ordina- 
menti giuridici e del valore pubblicistico del processo italiano, 
e pertanto della assoluta distinzione, nell’oggetto e nella disci- 
plina, fra diritto processuale civile internazionale e diritto in- 
ternazionale privato, alle cui norme invece si attribuiva nelle 
preleggi al codice civile del 1942 la funzione di conferire un 
valore al diritto straniero nell’ordinamento italiano (3). 

(i) Per l’art. 7 (Pendenza di zln processo straniero) c i  1. Quando, nel corso 
del giudizio, sia eccepita la previa pendenza tra le stesse parti di domanda aven- 
te il medesimo oggetto e il medesimo titolo dinanzi a un giudice straniero, il 
giudice italiano, se ritiene che il provvedimento straniero possa produrre effetto 
per l’ordinamento italiano, sospende il giudizio. Se il giudice straniero declina 
la propria giurisdizione o se il provvedimento straniero non è riconosciuto nel- 
l’ordinamento italiano, il giudizio in Italia prosegue, previa riassunzione ad 
istanza della parte interessata. 2. La pendenza della causa innanzi al giudice 
straniero si determina secondo la legge dello Stato in cui il processo si svolge. 
3. Nel caso di pregiudizialità di una causa straniera, il giudice italiano può so- 
spendere il processo se ritiene che il provvedimento straniero possa produrre ef- 
fetti per l’ordinamento italiano ». 

Per l’art 3 (Pendenza di lite davanti a giudice straniero) c i  La giurisdi- 
zione italiana non è esclusa dalla pendenza davanti a un giudice straniero della 
medesima causa o di altra con questa connessa ». 

Sul punto v. per tutti G MORELLI, Limiti dell’ordinamento statuaie e 

(2) 

(3) 
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È però necessario porre in rilievo come, su questo punto, 
la migliore dottrina che sostenne la tesi prima e dopo l’appro- 
vazione del codice di procedura civile del 1942 abbia formulato 
talune precisazioni, che ponevano in dubbio l’assolutezza delle 
premesse accolte. Innanzitutto, come già fu detto, si ammise 
che fosse necessario per ragioni di opportunità, attribuire un 
qualche valore ad atti del processo straniero e in primo luogo 
alle sentenze quantomeno utililizzandone il contenuto nella 
parte precettiva di atti italiani (4); in un secondo momento 
venne corretta l’assolutezza dell’affermazione precedente e si ri- 
tenne che non il contenuto di una sentenza straniera o di taluni 
atti processuali di sistemi estranei eserciti una efficacia deter- 
minata nel nostro ordinamento, precisando che le sentenze stra- 
niere ed altri atti hanno efficacia in Italia in quanto tali ove sia- 
no accertati in una sentenza italiana i requisiti di efficacia con 
un prowedimento di accertamento costitutivo ( 5 ) .  Si ammise 
poi che nel sistema di diritto convenzionale, valido in Italia per 
l’esecuzione di accordi internazionali, bilaterali o multilaterali, 
le sentenze straniere ed altri atti processuali, potessero avere ef- 
ficacia in Italia in base a un riconoscimento automatico, e come 
tali potessero paralizzare un processo italiano fra le stesse parti 
e col medesimo oggetto (G), ed inoltre che una efficacia im- 
mediata dovesse venire attribuita agli atti di volontaria giuri- 
sdizione, quando la disposizione in essi contenuta fosse richia- 
mata da una norma italiana di diritto internazionale priva- 

limiti della giurisdizione, in R.D.I., 1933, p. 382 ss , e, dello stesso autore i due 
classici trattati, Il diritto processuale civile internazionale, Padova, 1938 e Diritto 
processuale civile internazionale, Padova, 1954. 

(4) Sul punto v. per tutti F. CARNELUTTI, Istituzioni del nuwo processo ci- 
vile italiano, I, Roma, 1942, p. 68. L’affermazione è costante nelle opere del- 
l’Autore. 

( 5 )  E.T. LIEBMAN, L’azione per la diibuzione delle sentenze struniwe, in Riu. 
dir. proc. ciu., 1927, I, p 283 ss. 

(6 )  G. MORBLLI, I l  diritto processuale civile internazionale, cit., p. 396 ss., e 
L’efficacia automatica di sentenze straniere, in Foro it., 1949, I, p 7 4  ss ; T. PERAS- 
SI, L’accordo fra Italia e Austria per I’esecuzione delle sentenze in materia civile e com- 
merciale, in R.D.I., 1925, p. 109 ss , ove è chiarito che la necessità del riconosci- 
mento giudiziale della sentenza straniera per attribuirvi qualsiasi efficacia di- 
scende solo dal principio della distinzione degli ordinamenti giuridici e dalla 
conseguente relatività dei valori giuridici ma si precisa altresì che una norma 
dell’ordinamento può attribuire ad essa efficacia automatica (p. 333). 
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t O  (7). Infine fu chiarito dalla giurisprudenza che della sentenza 
straniera si debba considerare il decisum, e cioè la statuixione (o  
le statuizioni) di diritto privato in essa contenuta. 

È facile osservare che in tale modo nell’interpretazione del 
codice di procedura civile del 1942 si sono attenuati grande- 
mente i principi informatori di esso, e che soprattutto con l’ul- 
tima affermazione sono state poste le premesse per sostenere la 
identità di funzione fra diritto internazionale privato o meglio 
fra le norme di conflitto e le norme relative all’efficacia di valo- 
ri stranieri espressi in via giurisdixionale, il che comporta la ne- 
cessità di riconoscere il rilievo del processo straniero rispetto al 
processo italiano. L’assoluta contrapposizione fra una concezione 
positivistico-nazionalistica, quale quella accolta nel codice di 
procedura clvile del 1942 e una concezione internazionalistica 
circa il rapporto fra il sistema processuale italiano e i sistemi 
processuali stranieri veniva cioè grandemente ridotta. Del resto 
uno scrittore che aveva lucidamente chiarito quella premessa, 
Tomaso Perassi, aveva rilevato con ogni chiarezza che l’acco- 
gliere l’uno e l’altro sistema dipendeva unicamente da una scel- 
ta del legislatore (8). 

2. Questo breve excwsw storico dimostra, a mio awiso, 
come il pensiero giuridico italiano ‘si sia a poco a poco awicina- 
to a quello, largamente diffuso all’estero, ove l’identità di fun- 
zione fra norme di conflitto e norme di diritto processuale in- 
ternazionale (di conflits de jwidictions, come erano stati delineati 
nel sistema francese formatosi attraverso la giurisprudenza della 
Corte di Cassazione) è ampiamente riconosciuta. 

L’identità di funzione fra la norma di conflitto e la norma 
di diritto processuale civile internazionale, affermata dalla legge 
di riforma e posta a base di essa richiede, a mio awiso, che non 
solo i valori di diritto privato desunti da norme straniere e 
quelli derivanti da atti giudiziali stranieri vengano coordinati 

(7) 

(8) 

G. MORELLI, I provvedimenti stranieri di giurisdizione volontaria ed il 
giudizio di delibazione, in Foro it., 1933, I, p. 894 ss. 

T. PERASSI, L’accordo fra Italia ed Austria, cit. Sul punto, e sulla dot- 
trina positivistico-nazionalistica in tema di riconoscimento di atti giurisdizio- 
nali stranieri, v. le perspicue osservazioni di T. BALLARINO, Diritto internazionale 
privato, Padova, 1996, p. 147 ss., nonché G. CARELLA, Sentenza civile straniera, in 
Enc. dir., XLI, p 1272 ss. 
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con i valori italiani, ma anche che essi vengano considerati nel 
loro processo formativo, perché ciò solo permette tale coordina- 
mento. 

La considerazione, da parte del nostro sistema giuridico, 
che in ogni sistema estraneo esistano valori giuridici posti in 
essere da attività giurisdizionali è alla base delle convenzioni di 
diritto processuale internazionale rese esecutive in Italia e che 
da qualche decina di anni ed in misura sempre maggiore disci- 
plinano il coordinamento fra processo nazionale e processo stra- 
niero e quindi regolano la c.d. litispendenza internazionale, e 
ciò anche quando, come invece accade nella Convenzione di 
Bruxelles dei 27 settembre 1968 sulla competenza giurisdizio- 
nale e l’esecuzione delle sentenze in materia civile e commercia- 
le e nelle successive modificazioni, i vari processi non operano 
in uno spazio giuridico comune. 

I due principi qui posti in rilievo - la necessità di con- 
siderare l’esistenza di processi propri di sistemi stranieri e 
di attribuirvi una efficacia, maggiore o minore nel sistema ita- 
liano e l’identità di funzione fra norme di conflitto e norme di 
diritto processuale civile internazionale - sono alla base del- 
la eccezione rei in izldicìzlm dedzlctae, disciplinata nell’art. 7 co. 
L. 218/1995 che disciplina i rapporti fra processo italiano e pro- 
cesso straniero. La norma è più cauta di quella formulata dalla 
Commissione ministeriale di riforma che compì i suoi lavori 
negli anni 1985-1989 e sulla quale già mi sono soffermato (9). 
Una più attenta considerazione mi permette ora di chiarire che 
la norma attualmente in vigore si ispira ad una tesi già precisa- 
mente enunciata nella dottrina italiana di un secolo fa, pur ispi- 
rata a premesse positivistico - nazionalistiche. 

Appare strano a prima vista che un sistema ispirato ai 
principi della completezza e della esclusività dei valori giuridici 
possa giungere, nel disciplinare l’istituto della litispendenza in- 
ternazionale, a risultati eguali a quelli accolti in un codice di 

(9 )  Sulla diversità fra le due norme e sui due opposti principi a cui esse 
si ispirano, A. MIGLIAZZA, Nazionalismo e internazionalismo nel siJtema italiano di 
diritto processuale civile internazionale, in Riv. dir. proc., 1996, p. 675 ss. e in Colli- 
si0 Legum, Studi per Gerardo Broggini, Milano, 1997, p 309 ss. Per una chiara 
esposizione dei principi accolti dalla legge di riforma, A. ATTARDI, La nuova di- 
sciplina in tema di giurisdizione italiana e di riconoscimento di sentenze straniere, in 
Riv. dir. civ., 1995, I, 727 ss 
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sapore internazionalistico, quale il codice di procedura civile 
del 1865, che riflette il pensiero di P.S. Mancini, ed a quelli ac- 
colti dalla legge di riforma che prende le mosse dall’affermazio- 
ne dell’identità di funzione fra norme di conflitto e norme sul 
riconoscimento di atti giurisdizionali stranieri. Ed è ancora più 
strano che a tali risultati si sia giunti in un periodo in cui le 
convenzioni bilaterali o multilaterali sui conflitti di giurisdi- 
zione e sul riconoscimento di sentenze straniere erano ben lon- 
tane dal formare un corpzls coerente, che potesse contrapporsi al- 
le norme contenute nel codice di procedura civile. 

Senonché la necessità di un coordinamento fra processi 
pendenti in Stati diversi circa una medesima lite appare eviden- 
te in primo luogo rispetto ad una ipotesi concreta: infatti il si- 
stema italiano, come ogni sistema giurisdizionale, non è un si- 
stema completo, ma un sistema che disciplina solo classi ben 
precisate di controversie (10): si pensi ad esempio ad una con- 
troversia, circa la quale manchi, nel nostro sistema l’interesse 
ad agire (art. 100 c.P.c.), la quale però si concluda con una sen- 
tenza a cui si possa attribuire efficacia in Italia,previo esame dei 
requisiti necessari, taluni dei quali attengono ad uno svolgi- 
mento del processo straniero. I1 coordinamento fra il sistema 
processuale italiano e ogni sistema processuale straniero è però 
necessario in ogni caso e risulta dalla possibilità di attribuire 
efficacia ad atti conclusivi di procedimenti stranieri, il che ri- 
chiede che se ne esamini il processo formativo. La possibilità 
del coordinamento fra i sistemi processuali viene pertanto nega- 
ta dalla scuola positivistico nazionalistica solo in base ad una 
premessa assunta dommaticamente. 

Prima di affrontare il tema relativo alla considerazione 

(10) La tesi dell’estensione della giurisdizione italiana solo rispetto a 
classi di controversie determinate, enunciata nel 1933 da G. MORBLLI, Limiti 
delpordinamento statuale e limiti della giurisdizione, cit , fu sempre ripetuta dallo 
scrittore. Essa era stata già precisata da G. CHIOVENDA, di cui v., da ultimo, 
Istitzlzioni di diritto processuale civile, Napoli, 1933-1934, p. 30 ss , e nel vigore 
del codice di procedura civile del 1942 fu accolta da R. QUADRI, Ancora sulla 
competenza internazionale dei giudici italiani, in R.D.I., 1942, p. 257 ss , in pole- 
mica con F. CARNELUTTI il quale aveva sostenuto il principio della pienezza 
della giurisdizione (Intorno al principio della pienezza giurisdizionale, in Riu. dir. 
proc. ciu., 1942, I, p. 222 ss.). Senonché anche per Carnelutti tale principio ha 
un valore merarnente programmatico: si vedano le affermazioni sui limiti del 
processo civile, precisati in Istituzioni del nuouo processo civile, cit., p. 49 ss. 
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della litispendenza internazionale precedentemente alla legge di 
riforma, appare necessario delimitare l’ambito di efficacia del- 
l’art. 7, I co. Tale ambito è infatti largamente limitato dal 
principio di cui all’art. 31, secondo comma, L. n. 218/1995. 
Come ha efficacemente posto in rilievo uno scrittore chiarendo 
i fondamenti di una interpretazione unanime, l’art. 7 opera solo 
rispetto alle materie che non vengono disciplinate dalla Con- 
venzione di Bruxelles del 27 settembre 1968, e dalle sue suc- 
cessive modificazioni. Per le materie comprese nella Convenzio- 
ne, è invece applicabile alla lipendenza internazionale l’art. 2 1 
della stessa, per cui la valutazione in ordine alla riconoscibilità 
della sentenza straniera impone sì una sospensione (obbligatoria 
dopo la Convenzione di San Sebastian) ma essa è funzionale solo 
all’attesa che la competenza di una o l’altra delle due giurisdi- 
zioni sia stata all’inizio del processo e con il controllo della 
Corte di giustizia della Comunità europea, accertata dal giudice 
previamente adito (1 1). 

L’art. 7 della legge di riforma differisce sostanzialmente 
dal sistema accolto dalla Convenzione di San Sebastian, non sol- 
tanto perché esso opera solo quando sia sollevata una eccezione 
della parte, ma soprattutto perché il giudice italiano preceden- 
temente adito non può decidere sulla questione della compe- 
tenza internazionale immediatamente, ma ha solo la facoltà di 
sospendere il processo italiano quando (come appare dall’inter- 
pretazione dell’intero art. 7) egli ritiene che il provvedimento 
da assumere nel processo straniero possa produrre effetti nell’or- 
dinamento italiano. A quello che mi consta, non è stato finora 
posto in rilievo che la soluzione accolta nell’art. 7, nella reda- 
zione definitiva, era già stata enunciata nel modo più chiaro 
dalla migliore dottrina italiana nel vigore del codice di proce- 
dura civile del 1865, quando già era stato accolto dalla stessa 
dottrina il principio della completezza e della esclusività dei si- 
stemi giuridici. 

(1  1) C. CONSOLO, Relazione al 2 1” Convegno nazionale dell’Associazione 
italiana fra gli studiosi del processo civile tenuto a Parma 1’11-12 ottobre 1996, 
p. 7 del testo litografato. <c L‘art 21 della Convenzione di San Sebastian, così 
formulato, a parte tali ultime legittime perplessità sul coordinamento fra art. 
23 ed art. 28, mira dunque soltanto ad evitare doppie declinatorie di giurisdi- 
zione, con tutte le conseguenze pregiudizievoli e di poca funzionalità della pre- 
stazione giurisdizionale che ne conseguirebbero ». 
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In una delle sue mirabili note a sentenza, Dionisio Anzi- 
lotti (12) attraverso una acutissima e completa analisi della 
dottrina tedesca e della giurisprudenza inglese e nell’esame del- 
l’art. 104 del codice di procedura civile del 1865 (13) ha affer- 
mato che se l’art. 104 si riferisce alla litispendenza interna, ciò 
<< non basta ad escludere che la questione sorga, con caratteri 
corrispondenti sebbene diversi, nei rapporti internazionali >> ed 
ha enunciato la tesi che fa dipendere l’ammissibilità dell’ecce- 
zione di litispendenza fra l’autorità giudiziaria di Stati diversi 
dalla possibilità del riconoscimento in Italia di una sentenza 
straniera avente il medesimo oggetto, in quanto << ove si am- 
metta l’esecuzione delle sentenze straniere senza revisione del 
merito, si riconosce il valore giuridico del processo stranie- 
ro >> (14). Dal principio lo scrittore ha dedotto che sussiste un 
valore giuridico della sentenza straniera prima e indipendente- 
mente dal riconoscimento effettuato nel sistema italiano, pro- 
blema che la dottrina italiana ha affrontato in maniera esaurien- 
te solo sessant’anni dopo. Questo comporta un insieme di con- 
seguenze non solo processuali ma anche di diritto sostanziale, 
così come aveva awertito Anzilotti (15). 

L’art. 7 L. 218/1995 enuncia quindi un principio già pre- 
cisato da molto tempo nel sistema italiano, accolto nel vigore 
del codice di procedura civile del 1865, ed imposto rispetto ad 
ogni manifestazione dell’autorità statale << dalla natura dello 
Stato e dalla sovranità, fisicamente contenuta entro un dato ter- 
ritorio ed in questo assoluta e completa >> (16). 

(12) D. ANZILOTTI, Sulla competenza dei Tribunali italiani in confronto di 
stranieri e sull’amvnissibilità dell’eccezione di litispendenza fra autorità di stdti diversi, 
in La Temi, 12 marzo 1905, ora in D ANZILOTTI, Opere, IV, Studi di dirittopro- 
ceswale internazionale e di filosofia del diritto, a cura della S.I.O.I., Padova, 1963, 
p. 39 ss La sentenza esaminata è Appello Venezia, 13 gennaio 1905 

Per l’art. 104 del codice di procedura civile del 1865 << quando 
una stessa causa sia stata promossa davanti a due autorità giudiziarie egualmen- 
te competenti o quando una controversia sia connessa ad una causa già penden- 
te  davanti un’altra autorità giudiziaria essa deve decidersi da quella davanti a 
cui è stata promossa preventivamente ». << La citazione determina la prevenzio- 
ne B 

(13) 

(14) 
(15) Idem, p. 57. 
(16) 

D. ANZILOTTI, nota cit., pp. 55-56. 

D. ANZILOTTI, Studi Critici di diritto internazionale privato, 11, Leggi 
interne in materia internazionale, Rocca San Casciano, 1898 ora in Opere, 111, Scrit- 
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3. Nel pensiero di Anzilotti, la cui costruzione è valida 
tuttora, il principio ora accolto dell’art. 7 è quindi da indivi- 
duarsi e trova la sua piena giustificazione nel principio di dirit- 
to internazionale che impone allo Stato di considerare l’esisten- 
za di altri Stati, visti nella loro struttura concreta e nell’esplica- 
zione di ogni funzione: in primo luogo nella funzione giurisdi- 
zionale. Salvi i criteri indicati nelle norme internazionali parti- 
colari, lo Stato è libero nel determinare la misura del riconosci- 
mento, ma non può negarlo del tutto: d’altronde, pur acco- 
gliendo i presupposti del positivismo nazionalistico, dottrina e 
giurisprudenza non hanno mai negato che ad alcuni atti del 
processo straniero (sentenze, prowedimenti in materia di prove, 
prowedimenti cautelari) debba attribuirsi un certo valore. 

I1 principio del riconoscimento degli ordinamenti stranie- 
ri, visti nel loro concreto operare, è d’altronde chiarissimamente 
accolto nella Costituzione repubblicana. Per essa la sovranità 
dello Stato va considerata nell’ambito della comunità interna- 
zionale (17): pertanto ricollegandosi a tale riconoscimento il 
principio della autolimitazione degli ordinamenti statali, sanci- 
to nel sistema della comunità internazionale è diventato un 
principio costituzionale. L’adeguamento dell’ordinamento ita- 
liano alle norme di diritto internazionale generalmente ricono- 
sciute, previsto dall’art. 10, primo comma del testo costituzio- 
nale, impone sia l’autolimitazione dello Stato italiano nelle ma- 
terie che esso non intende regolare, sia l’accettazione della com- 
petenza di ogni altro Stato nell’ambito dei rapporti attinenti al- 
la società in cui esso opera. Pertanto pur prescindendo dai limi- 
ti imposti al potere dello Stato italiano dal diritto convenziona- 
le - vincoli espressamente riconosciuti nell’art. 2, I co. 

ti di diritto internazionale privato, Padova, 1960, p. 104. Sul pensiero di ANZI- 
LOTTI v. l’acuta ricostruzione di P. ZICCARDI, Note sull’opera scientifica di Dionisio 
Anzilotti, ora in Vita giuridica internazionale, I, Milano, 1992, p. 251 ss., che si 
sofferma sul punto relativo alla coesistenza e al coordinamento dei sistemi giu- 
ridici con riferimento ai conflitti di legge (OP. cit., p, 259). 

Vedi per tutti anche per le citazioni dei lavori preparatori e dei la- 
vori della Costituzione, T. PERASSI, Costituzione italiana e ordinamento internuzio- 
nale (1952) in Scritti giuridici, I, Milano, 1958, p. 417 ss.; A. CASSESE, Lo Stato e 
la Comunità internazionale (Gli ideali internuzionalistici del costituente), in Commen- 
turi0 della Costituzione, a cura di G. BRANCA, artt. 1-12, Bologna, 1975, p. 461 
ss. Ivi un’ampia bibliografia. 

(17) 
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L. 218/1995 (18) - si può affermare il riconoscimento di una 
sfera di competenza degli Stati stranieri nel campo dei rapporti 
privati rientranti nella loro sfera sociale, e così il riconoscimen- 
to della giurisdizione degli Stati stranieri nelle materie che essi 
disciplinano ed in cui non sussista una competenza esclusiva 
dei giudici italiani. La Costituzione, riconoscendo i Trattati co- 
me fonti di diritto internazionale, attribuisce alle Convenzioni 
di diritto internazionale privato e processuale la funzione di ri- 
conoscere le norme e i processi degli Stati stranieri, e così esat- 
tamente la legge di riforma ha precisato che esse operano, in 
primo luogo, nella vita internazionale. Tutto ciò non contrasta 
con l’affermazione già ricordata e propria degli scrittori che 
hanno enunciato i principi della completezza e della esclusività 
degli ordinamenti giuridici ai quali si ispira il codice di proce- 
dura civile del 1942 e ne hanno poi chiarito le norme sulla giu- 
risdizione. Essi hanno infatti quasi sempre esattamente afferma- 
to che il sistema processuale italiano si applica rispetto a classi 
di controversie determinate, e che le altre controversie non pos- 
sono, salvo eccezioni, venire risolte dal giudice italiano. 

4. 11 significato e lo scopo, chiarissimi, dell’art. 7 della 
legge di riforma appaiono pertanto identici a quelli rilevati nel- 
l’interpretazione delle norme enunciate nel codice di procedura 
civile e nelle preleggi del 1865. Nell’uno e nell’altro sistema si 
è voluto attribuire un rilievo al processo straniero iniziato pre- 
cedentemente ad un processo italiano, in quanto si preveda la 
possibilità del riconoscimento della sentenza che verrà pronun- 
ciata secondo l’ordinamento estraneo. 

Il principio così dedotto impone quindi al giudice di con- 
siderare in via eventuale l’esistenza dei requisiti del riconosci- 
mento di quella sentenza. A questo punto tre sono le possibili- 
tà: 1) che il giudice preveda che l’ordinamento estraneo non sa- 
rebbe - secondo i principi sulla competenza internazionale ri- 
chiamati nell’art. 64 lett. a)  della legge sulla riforma - com- 

(18) Per l’art. 2, I co L 218Ii99S (Convenzioni internazionali) << 1. Le 
disposizioni della presente legge non pregiudicano l’applicazione delle conven- 
zioni internazionali in vigore per l’Italia. 2. Nell’interpretazione di tali conven- 
zioni si terrà conto del loro carattere internazionale e dell’esigenza della loro 
applicazione uniforme >>. 
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petente a giudicare sulla causa, mentre lo è il giudice italiano, e 
allora l’art. 7 non è applicabile; b) che manchi il potere di giu- 
risdizione dell’ordinamento italiano, ed anche in tal caso non 
viene applicato l’art. 7 ed entrano in gioco gli strumenti per 
pronunciare la mancanza di giurisdizione italiana; c) che ambe- 
due gli ordinamenti siano internazionalmente competenti, sem- 
pre secondo i principi italiani sull’ambito di giurisdizione: si 
pensi al caso che il convenuto sia residente in Italia e domicilia- 
to nel Paese ove fu previamente iniziata la causa fra le stesse 
parti ed avente il medesimo oggetto e lo stesso titolo. Si verifi- 
ca in questo caso una competenza internazionale concorrente, 
ed il giudice dovrà decidere di sospendere il processo italiano se 
prevede la possibilità del riconoscimento della sentenza stranie- 
ra che dovrà venire pronunciata, con la precisazione di cui al se- 
condo comma dell’articolo 7. 

La ricostruzione del significato della norma di cui all’art. 
7, primo e secondo comma, sarebbe da sola sufficiente per re- 
spingere la tesi, avanzata da un valente processualista secondo 
cui essa sarebbe in contrasto coll’art. 24, primo comma della 
Costituzione italiana, per il quale << tutti possono agire in giu- 
dizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi ». 

In realtà l’art. 24 risulta da una rielaborazione degli artt. 
22, 28 e 19 del testo proposto all’Assemblea costituente (19): il 
primo e secondo comma accolgono, con brevi emendamenti for- 
mali, il primo e secondo comma dell’art. 19 nel testo proposto 
all’Assemblea. Ma è più che evidente che il principio va inter- 
pretato alla luce di tutto il sistema costituzionale italiano, 
estremamente aperto alla vita internazionale come dimostrano 
in primo luogo gli artt. 10 e 11 del testo costituzionale. Una 
esatta interpretazione dell’art. 24, alla luce dei principi generali 
accolti dalla Costituzione repubblicana, dimostra che esso nel 
campo del diritto privato assicura la tutela processuale degli in- 
teressi che l’ordinamento italiano giudica possano rientrare nel- 
le classi di controversie le quali, nel loro insieme, determinano 
l’ambito di giurisdizione italiana (20). La norma di cui all’art. 
24 del testo costituzionale vista alla luce dell’art. 10, e dello 

(19) 

(20) 

V. I.B.M., La Costituzione italiana - Analisi degli emendamenti, Ita- 

In questo senso Cass. 3 febbraio 1986, n. 667, in R.D.I., 1986, 
lia, 1979, a cura di A. CENZIA. 
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che il costituente intese raggiungere (21), di diritto pri- 
vato presuppone che, assicurata la tutela giurisdizionale per i 
rapporti sottoposti in via esclusiva al sistema italiano, per altre 
classi di rapporti sia giurisdizionalmente competente uno Stato, 
o, in taluni casi, un ente internazionale estraneo oppure che 
eventualmente possa sussistere sia la giurisdizione italiana sia 
quella straniera. Dato ciò è inevitabile che sorgano conflitti di 
giurisdizione, che l’art. 21 della Convenzione di San Sebastian e 
l’art. 7 della legge di riforma cercano di comporre, nel primo 
caso rispetto ad un’area comune, nel secondo nei rapporti fra 
Stato e Stato non facenti parte di una Comunità sovranazionale. 

Negare la possibilità di un conflitto e quindi di una com- 
posizione di esso significa violare proprio il principio interna- 
zionalistico, tipico della Costituzione repubblicana, la quale ri- 
conosce una tutela giurisdizionale ad ogni persona ma ammette 
che tale tutela, qualora non sia prevista la giurisdizione italiana 
O sussista una competenza concorrente, possa venire assicurata 
dall’azione di sistemi estranei. Significa altresì violare il princi- 
pio, rilevato dalla Corte costituzionale per cui il legislatore ha 
ampia potestà discrezionale nella predisposizione di strumenti 
di tutela del diritto di difesa disciplinando gli istituti proces- 
suali (22): il che avviene proprio nella disciplina del potere di 
giurisdizione, sottoponendo al giudice italiano classi ben deter- 
minate di controversie e prevedendo per talune di esse un pote- 
re concorrente del sistema giurisdizionale italiano e di sistemi 
esterni. È pertanto, a mio avviso, del tutto discutibile l’afferma- 
zione, contenuta in una sentenza meno recente della Corte co- 
stituzionale (23), secondo la quale << l’art. 24 va ascritto tra i 
principi supremi del nostro ordinamento costituzionale in cui è 
intimamente connesso con lo stesso principio di democrazia: 
l’assicurare a tutti e sempre per qualsiasi controversia un giudi- 
ce e un giudizio ». 

p. 895. Per taluni dubbi sulla fondatezza della sentenza M. GIULIANO, T. SCOVAZ- 
21, T. TREVES, Diritto internazionale, Parte generale, Milano, 1991, p. 557-558. 

(21) Sul punto, per tutti, CASSESE, OP. cit., p. 490 ss. 
(22) Corte costituzionale, sentenza n. 295 del 5 luglio 1995, in Foro it., 

1996, I, col. 458. 
(23) Corre costituzionale, sentenza n 18 del 2 febbraio 1982, in 

R.D.I., 1982, p. 667 Sulla sentenza, in senso adesivo, M. GIULIANO, T. Sco- 
v.4221, T. TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 557, nota 52. 
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SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. L’ordinamento comunitario e la funzione 
giurisdizionale. - 3 L’evoluzione della funzione giurisdizionale comuni- 
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1. I1 24 ottobre 1988 il Consiglio della Comunità euro- 
pea ha istituito con la decisione n. 88/591 il Tribunale di pri- 
mo grado, in attuazione degli articoli 168A del Trattato CEE, 
32 quinquies del Trattato CECA e 140 del Trattato Euratom, 
introdotti con l’Atto unico europeo. 

L’esigenza di istituire un altro organo giurisdizionale da 
affiancare alla Corte di giustizia era sentita come pressante a 
causa del carico ingente di lavoro che rallentava l’attività della 
Corte stessa; attività peraltro destinata ancora progressivamente 
ad aumentare dato il sempre crescente consolidamento ed am- 
pliamento delle competenze comunitarie. Nella stessa relazione 
con cui la Corte accompagnava la sua domanda-proposta di de- 
cisione istitutiva del nuovo organo giurisdizionale, veniva ap- 
punto indicato questo elemento come ragione fondamentale 
della riforma. 

Tuttavia, nonostante questa esigenza fortemente senrita e 
peraltro codificata nell’articolo 168A dell’Atto unico europeo, 
il trasferimento delle competenze al Tribunale di primo grado è 
awenuto in più tappe. A conclusione di questo processo gra- 
duale il Tribunale è oggi competente a conoscere di tutti i ri- 
corsi proposti dalle persone fisiche e giuridiche, ivi compresi 
quelli relativi alle misure di difesa commerciale. 

Tale organo pertanto si pone, nell’ambito del sistema giu- 
risdizionale comunitario, come il giudice dei ricorsi individua- 
li, rispetto ai quali è un organo dotato di giurisdizione piena, 
ossia destinato non soltanto a ricostruire il fatto (senza che il 
suo giudizio possa essere corretto dalla Corte in sede di grava- 
me) ma anche ad interpretare ed applicare il diritto, ai fini del- 
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la singola controversia sottoposta alla sua cognizione. Alla Cor- 
te di giustizia, invece, con riferimento a queste controversie, 
spetta il ruolo del giudice del diritto, supremo garante dell’or- 
dinamento comunitario. Ruolo che trova il suo completamento 
nella mantenuta attribuzione alla Corte dei ricorsi in via pre- 
giudiziale ex art. 177 del Trattato CEE. 

La creazione di questa nuova giurisdizione comunitaria ha 
necessariamente comportato un processo di riforma di carattere 
istituzionale e procedurale, senza considerare poi l’influenza 
esercitata da questo nuovo giudice comunitario sulla giurispru- 
denza relativa ai settori rientranti nell’ambito della sua compe- 
tenza. 

Sotto il profilo istituzionale si può accennare: ai motivi 
della creazione del Tribunale ed agli effetti che poi questa ha 
determinato che consistono nell’assicurare, attraverso il doppio 
grado di giurisdizione, una maggiore garanzia alle parti ed agli 
interessi coinvolti; all’iter istitutivo del Tribunale, in cui rileva 
la diversa posizione delle istituzioni comunitarie coinvolte, in 
primo luogo Corte di giustizia e Consiglio; alla gradualità del 
trasferimento delle competenze, processo questo governato nei 
tempi e nei contenuti dalla Corte; alla composizione ed alla or- 
ganizzazione del Tribunale, con la mancanza della figura istitu- 
zionale dell’awocato generale e con la scelta operata dagli auto- 
ri dell’Atto unico di fare del Tribunale una giurisdizione << af- 
fiancata >> alla Corte di giustizia e di renderlo pertanto un orga- 
no non interamente autonomo sul piano amministrativo. 

Sotto il profilo procedurale, non mancano delle innovazio- 
ni rispetto al processo innanzi alla Corte, anche se uno degli 
orientamenti seguiti dal Tribunale, nell’elaborazione del suo re- 
golamento di procedura, è stato quello di non allontanarsi trop- 
po dal regolamento della Corte. Tuttavia, sia la specificità del 
Tribunale stesso che la necessità di razionalizzare e correggere 
le norme esistenti hanno portato a delle novità di rilevante im- 
portanza con riferimento, ad esempio, alla elezione di domici- 
lio, alla prova testimoniale, al computo dei termini, alla irrice- 
vibilità del ricorso, all’intervento, alla sospensione del procedi- 
mento ed alle spese, oltre poi all’introduzione delle misure rela- 
tive alla organizzazione del procedimento ed ai conflitti di 
competenza. La riforma connessa all’istituzione del Tribunale 
ha inoltre necessariamente coinvolto anche la Corte di giustizia 
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nel suo ruolo ulteriore di giudice dell’impugnazione; donde i 
profili relativi ai prowedimenti impugnabili, ai soggetti legit- 
timati a proporre l’impugnazione, ai motivi deducibili con 
l’impugnazione, agli effetti della stessa ed al procedimento di 
secondo grado. 

Infine, quanto al rapporto tra istituzione del Tribunale e 
giurisprudenza, occorre sottolineare che il Tribunale è un orga- 
no con giurisdizione piena in fatto ed in diritto; in altri termi- 
ni, esso, è destinato non soltanto a ricostruire il fatto, ma anche 
ad interpretare ed applicare il diritto, con riferimento natural- 
mente alla soluzione della controversia sottoposta alla sua co- 
gnizione. Pertanto, dato anche che esso non ha lo specifico 
compito di assicurare l’uniforme interpretazione del diritto - 
compito che, come abbiamo già detto, spetta alla Corte -, dal- 
le sue pronunce non può derivare alcuna compromissione del- 
l’unitarietà dell’indirizzo giurisprudenziale. D’altronde, l’espe- 
rienza del Tribunale in questi primi anni di attività dimostra 
anche una particolare attenzione per i precedenti della Corte. 

2. Una analisi delle ragioni e degli effetti determinati 
dalla creazione del Tribunale di primo grado (1) non può essere 
condotta se non a partire dalle caratteristiche fortemente inno- 
vative della Comunità europea nel panorama delle organizzazio- 
ni internazionali e, con riferimento all’ordinamento comunita- 
rio, dalla particolare struttura che gli autori dei Trattati istitu- 
tivi hanno voluto dare alla funzione giurisdizionale. 

Premesso che il fenomeno giuridico costituito dalla Co- 
munità ha la sua base e disciplina in un insieme di regole con- 
tenute nel Trattato di Parigi e nei due Trattati di Roma che 
appartengono al diritto internazionale e che in esso trovano il 
loro fondamento giuridico e la loro disciplina (2), la Comunità 

(i) Decisione 88/591 del Consiglio del 24 dicembre 1988, che istitui- 
sce un Tribunale di primo grado delle Comunità europee, in GUCE L 319 del 
25 novembre 1988, poi rettificata (testo in GUCE C 215 del 21 agosto 1989). 
Successivamente è stata emanata la decisione 93/350 del Consiglio de11’8 giu- 
gno 1993 in GUCE L 144 del 16 giugno 1993 che ha modificato la precedente 
decisione, estendendo le competenze del Tribunale. Da ultimo si ricorda la de- 
cisione 149/94 del 7 marzo 1994 (testo in GUCE L 66 del 10 marzo 1994), in- 
tegrativa della precedente decisione del 1993 

Cfr. F. POCAR, Diritto delle Comunità europee, Milano, 1991, p. 2. ( 2 )  
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rappresenta in realtà un modo nuovo di concepire la coopera- 
zione giuridica internazionale, diverso dal modo in cui essa era 
stata fino ad allora concepita - e viene tuttora ancora princi- 
palmente intesa - in quanto con essa si ha il superamento del- 
l’idea contrattualistica della disciplina giuridica della vita di re- 
lazione internazionale con la conseguente assunzione di rilevan- 
za delle strutture istituzionali in cui essa si organizza (3). In al- 
tri termini, se anche la Comunità è stata concepita a livello di 
ordinamento internazionale e trova il suo fondamento in tre 
trattati internazionali e quindi nell’incontro delle manifestazio- 
ni di volontà degli Stati, essa però raggiunge un grado elevato 
di istituzionalizzazione, caratterizzata da una articolazione tra le 
istituzioni che tende anche ad essere simile a quella statale (4); 
ciò fa sì che l’ordinamento comunitario sia venuto allontanan- 

Molto ampi sono stati i dibattiti sulla natura giuridica della Comunità europea 
all’indomani della sua istituzione. In breve, da un canto, i sostenitori della teo- 
ria federalistica sostengono che la Comunità europea è una federazione parziale, 
nella quale degli Stati indipendenti e sovrani vengono ad agire come se tra loro 
esistesse un vincolo federale (G BISCOTTINI, I l  diritto delle organizzazioni interna- 
zionali, Padova, I1 ed., 1981, p. 115 ss.), dall’altro, le teorie internazionalistiche 
ribadiscono che la Comunità rientra pienamente nel campo di applicazione del 
diritto internazionale (tra gli altri, E. VITTA, L’integrazione europea. Studio sulle 
analogie e influenze di diritto pubblico interno negli istituti di integrazione europea, 
Milano, 1962; F. POCAR, Diritto, cit., p 2 ss.). Non mancano poi coloro che 
qualificano le Comunità come un tertium genus, come un ordinamento sovrana- 
zionale (teoria della sovranazionalità), che ha le caratteristiche distintive del 
possesso di diritti sovrani propri, dell’indipendenza delle sue istituzioni nei 
confronti dei governi nazionali e dell’adozione di decisioni non necessariamente 
all’unanimità eppure direttamente applicabili nei confronti degli Stati membri 
e dei singoli che vivono nel territorio degli stessi (in P.D. DAGTOGLOU, La na- 
tura giuridica della Comunità europea, in Commissione delle Comunità europee (a 
cura di), Trent’anni di diritto commitario, Bruxelles-Lussemburgo, 1981, p 3 5 
ss.). Infine, vi sono coloro che abbracciano la teoria funzionalistica, ritenendo 
che, poiché la Comunità non dispone della competenza sulla competenza, non è 
un ente a competenza universale, non è uno Stato; bensì una organizzazione a 
finalità speciali, soprattutto economiche ed a competenze limitate (H P. IPSEN, 
Europaiscbes Gemeinscbaftsrecbt, Tubinga, 1972, p 197). 

P. PAONE, Primato del diritto comunitario e dirapplicazione del diritto 
degli Stati membri, in Rivista di diritto internazionale, 1978, p. 449 ss. 

Occorre però sottolineare che a parte la funzione giurisdizionale, ri- 
conosciuta alla Corte di giustizia ed al Tribunale di primo grado, le altre istitu- 
zioni hanno avuto attribuite la funzione normativa e quella esecutiva in modo 
diverso da quanto awiene tradizionalmente negli ordinamenti statali. Sulla par- 
ticolarità dell’ordinamento comunitario cfr. U. LEANZA, Efletti giuridici ed econo- 

(3) 

(4) 
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dosi sempre più dalla matrice volontaristica degli Stati, la quale 
però è pur sempre presente all’orizzonte, a seguito della conti- 
nua mediazione delle istituzioni stesse, tanto da avere assunto 
una sorta di autonomia nell’ambito del diritto internazionale. 
Da qui l’equivoco di coloro che hanno configurato l’ordinamen- 
to comunitario come un tertium genm non riconducibile né al 
diritto internazionale né al diritto interno ( 5 ) .  

A questa specialità dell’ordinamento comunitario rispetto 
al diritto internazionale ed alle altre organizzazioni internazio- 
nali, corrisponde, la particolarità dell’esercizio della funzione 
giurisdizionale nell’ambito dell’ordinamento in questione. In- 
fatti, nel momento in cui la struttura comunitaria assume una 
sua dimensione e perde il collegamento diretto con gli Stati 
contraenti dei Trattati istitutivi, è conseguenza necessaria che 
essa si debba imporre in modo indipendente non solo sotto il 
profilo della attività normativa, ma anche sotto il profilo della 
attività giurisdizionale, non potendo più essere rimesse queste 
due funzioni alla volontà degli Stati. Ne consegue naturalmen- 
te, la particolarità del fatto che si sia inserito nella struttura 
istituzionale della Comunità europea, un organo giurisdizionale 
- la Corte di giustizia, cui come è ben noto è stato successiva- 
mente affiancato il Tribunale di primo grado - che per la fun- 
zione che svolge e per i soggetti nei cui confronti essa viene 
svolta, si presenta in termini del tutto originali rispetto agli al- 
tri tribunali internazionali. 

Ci si trova, dunque, innanzi al fatto che il giudice comu- 
nitario è un organo giurisdizionale diversamente dai tribunali 
internazionali classici ai quali deve, invece, riconoscersi natura 
arbitrale (6); esso, infatti, a parte il carattere permanente e l’or- 

mici dell’integrazione. Dal Trattato di Roma all’unione europea: quali mutamenti per 
gli Stati, 1989, in Rivista di diritto pubblico e di scienze politicbe, 1993, p. 53 ss. 

Cfr. snpra nota 2. Per una attenta analisi delle varie teorie cfr. P D. 
DAGTOGLOU, La natura giuridica, cic., p. 35 ss. 

L’arbitrato si differenzia dalla giurisdizione in quanto non ha carat- 
tere istituzionale e, volta a volta, ha vita da un accordo particolare (R. QUADRI, 
Diritto internazionale pubblico, Napoli, 1969, p. 246). Tale Autore continua sot- 
tolineando che: << nulla vieta di concepire nell’ordinamento internazionale, an- 
che una attività giurisdizionale in senso proprio: quando, predisposto l’apparato 
deputato a risolvere le controversie, si stabilisca che questo possa essere adito 
con ricorso unilaterale. In questo caso l’apparato permanente è al contempo or- 

( 5 )  

(6) 
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ganizzazione volta a tutelarne la piena indipendenza e ad elimi- 
nare, nella sua composizione, l’interferenza delle esigenze nazio- 
nali, è dotato di una giurisdizione obbligatoria ed esclusiva (7). 

L’esercizio della funzione giurisdizionale, ha il suo fonda- 
mento nell’art. 164 del Trattato CEE in cui è sancito che la 
Corte di giustizia assicura il rispetto del diritto nell’interpreta- 
zione e nell’applicazione del Trattato stesso. A questo giudice 
comunitario è attribuito, quindi, un compito che attiene alle fi- 
nalità proprie della funzione giurisdizionale, ossia il manteni- 
mento e l’attuazione dell’ordinamento giuridico (8). 

Infine, innanzi al giudice comunitario possono ricorrere 
non soltanto gli Stati e le istituzioni comunitarie, ma anche le 
persone fisiche e giuridiche, mentre solitamente i tribunali del- 
le altre organizzazioni internazionali sono competenti a cono- 
scere, con riferimento agli individui, soltanto delle controversie 
di impiego tra l’ente ed i suoi dipendenti (9). 

gano permanente Ammesso che esista un Collegio idoneo a svolgere la funzio- 
ne, se gli Stati stipulano un accordo in virtù del quale le controversie fra di essi 
insorgenti potranno essere portate unilateralmente a conoscenza dell’organo 
stesso le cui decisioni siano riconosciute come obbligatorie, non è dubbio che 
debba parlarsi di giurisdizione nel senso più proprio della parola poiché la pote- 
stas decidendi in questo caso viene ad appartenergli in forma preventiva e perma- 
nente ». E questo il caso degli organi giurisdizionali comunitari. 

Salve le due eccezioni delle controversie relative ai contratti stipula- 
ti dalla Comunità o per suo conto, nei quali può essere inserita una clausola 
compromissoria che fondi la competenza in materia; e le controversie fra Stati 
relative a materie solo connesse con l’oggetto dei Trattati, controversie per le 
quali può egualmente stabilirsi con un compromesso la competenza della Corte 
di giustizia. Al di là di queste due ipotesi, le parti rispetto al giudice comuni- 
tario si trovano in una posizione di subordinazione: esso è adito su ricorso uni- 
laterale; le parti non possono incidere, - sia pure per estenderla - sulla sfera 
di competenza dell’organo; non possono derogare alle norme materiali e proces- 
suali applicabili; il processo è caratterizzato dagli ampi poteri del giudice co- 
munitario, che riducono al minimo quelli delle parti, le quali, anzi, in taluni 
casi, non possono neppure chiedere l’estinzione del processo In tal senso cfr. A 
TIZZANO, La Corte di giustizia delle Comunità europee, Napoli, 1967, p. 3 s 

A. TIZZANO, La Corte di giustizia delle Comunità europee, cit., p. 5 ,  
parla di una funzione giurisdizionale in senso N puro », in cui l’organo, svinco- 
lato dall’influsso di considerazioni extragiuridiche ed anche dal compito della 
realizzazione dei comportamenti previsti dalle norme, esplica la sua azione a ga- 
ranzia del sistema giuridico in cui opera, attraverso il controllo sull’interpreta- 
zione e sull’applicazione delle norme di tale sistema. 

Analogo è il caso della Corte europea dei diritti umani che è com- 

(7) 

(8) 

(9 )  
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In altri termini, l’esercizio della funzione giurisdizionale 
nell’ambito dell’ordinamento comunitario si presenta necessa- 
riamente diverso che nelle altre organizzazioni internazionali, 
ma molto simile all’esercizio della funzione giurisdizionale a li- 
vello di Stato. 

Più in particolare, occorre sottolineare che l’esercizio della 
funzione giurisdizionale da parte di un apposito organo è un 
aspetto quasi sconosciuto alla realtà delle organizzazioni inter- 
nazionali (10). In esse, infatti, o manca del tutto un organo 
specificatamente dedicato a tale scopo, con la conseguenza che 
talvolta, in presenza di talune determinate ipotesi, l’esercizio 
della giurisdizione viene rimesso ad uno degli organi dell’ente; 
oppure viene prevista l’istituzione di un organo ud hoc, al quale, 
però, è riconosciuto un ambito di azione contenuto entro limiti 
molto precisi e con riferimento a fattispecie di secondaria im- 
portanza rispetto alla struttura ed alle competenze dell’organiz- 
zazione stessa. È questo, ad esempio il caso, cui ci si è in prece- 
denza riferiti, dei tribunali amministrativi istituiti da talune 
organizzazioni internazionali per la soluzione delle controversie 
che possono sorgere con il loro personale (11). 

petente a conoscere oltre che dei ricorsi presentati dalla Commissione o dagli 
Stati contraenti in materia di violazioni della Convenzione europea sui diritti 
dell’uomo del 1950, anche dei ricorsi individuali. Nel 1994 è entrato in vigore, 
infatti, il Protocollo n. 9 del 6 novembre 1990 il quale prevede che anche l’in- 
dividuo leso abbia diritto di ricorso (cfr V STARACE, La Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo e l’ordinamento italiano, Bari, 1992). Un discorso simile vale per 
la Corte americana per i diritti dell’uomo istituita dalla Convenzione di San Jo- 
sé de Costa Rica del 1969 (Cfr. H. GROS ESPIEL, Le système intevamericain comme 
regime regional de protection internationale des droits de l’homme, in Recueil des cours de 
ItAcadeirzie de droit international de la Haye, 1975, p. 1 ss ) 

L’attività giurisdizionale della Corte internazionale di giustizia 
non può essere considerata come quella di un organo delle Nazioni Unite, cui 
essa è incardinata solo da un punto di vista strutturale (V. ARANGIO RUIZ, voce 
Corte internazionale di giustizia, in Enciclopedia del diritto, X, p, 1046 ss.; R. QUA- 
DRI, Diritto internazionale, cit., p. 212; G. MORELLI, Nozioni di diritto intwnazio- 
nale, Padova, 1963, p. 377 ss.; A. TIZZANO, La Corte di giustizia, in R QUADRI, 
R. MONACO, A. TRABUCCHI Trattato istitutivo della Comunità economica europea, 
Commentario, vol. 111, Milano, 1965, p 1189). Occorre, comunque sottolineare 
che la sua attività è tuttora legata al principio per cui un giudice internazionale 
comunque costituito non può mai giudicare se la sua giurisdizione non è stata 
preventivamente accettata da tutti gli Stati parti di una controversia (art. 36 
dello Statuto ,della Corte internazionale di giustizia). 

E questo il caso, ad esempio, del Tribunale amministrativo delle 

(10) 

(11) 
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Molteplici sono le ragioni per cui nell’ambito delle orga- 
nizzazioni internazionali non si è avuta una istituzionalizzazio- 
ne della funzione giurisdizionale; istituzionalizzazione che 
avrebbe, invece, dovuto essere favorita dall’esistenza di una 
struttura precostituita. 

Tali ragioni risiedono, invero, in molteplici fattori. Primo 
fra tutti è la natura politica di talune organizzazioni internazio- 
nali, che in linea di massima spinge gli Stati a non accettare li- 
mitazioni a quelle libertà loro riconosciute dal diritto interna- 
zionale ed a preferire, nel caso di controversie, ad un organo 
giurisdizionale, un organo politico che tenti di mediare gli in- 
teressi contrapposti (12). I1 secondo fattore consiste nella pre- 
senza, all’interno dell’ente internazionale, di organi di Stati 
piuttosto che di organi di individui. L’esigenza, infatti, di un 
controllo di carattere giurisdizionale non si pone evidentemente 
per degli organi politici quali sono gli organi di Stati. Tale esi- 
genza, invece, si pone quando si è in presenza di organi tecnici, 
quali sono gli organi di individui, cui siano attribuite delle 
specifiche sfere di competenza, essendo, infatti necessario accer- 
tare il rispetto reciproco delle stesse, e quando a detti organi è 
riconosciuta la possibilità di emanare degli atti produttivi di 
effetti obbligatori rispetto ai quali, pertanto, si pone il proble- 
ma dell’accertamento della loro legittimità (1 3). 

Alla luce delle considerazioni appena svolte, risulta palese 

Nazioni Unite. Esso è composto da sette persone, indipendenti, nominate dal- 
l’Assemblea generale, ed ha competenza a giudicare di ogni controversia na- 
scente dall’inosservanza delle norme sul rapporto di impiego; le sue sentenze 
sono inappellabili, salva la possibilità in certi casi ed in certi limiti di una sorta 
di revisione da parte della Corte internazionale di giustizia. Cfr. B. CONFORTI, 
Le Nazioni Unite, Padova, 1994, p. 103. 

Più Autori affermano che la funzione giurisdizionale è in declino e 
che sta cedendo il passo ai mezzi diplomatici di soluzione delle controversie in- 
ternazionali, ossia a mezzi che si caratterizzano per la loro natura non vincolan- 
te e per la ricerca del consenso delle parti lungo tutto l’iter procedurale che con- 
duce alla soluzione della controversia stessa (B. CONFORTI, Diritto internazionale, 
Napoli, 1992, p. 400 s.). 

Si osserva, al riguardo, che la figura degli atti con effetti obbliga- 
tori non è diffusa nelle organizzazioni internazionali, soprattutto se tendenti al- 
l’universalità della partecipazione a titolo di membro e che, poiché le organiz- 
zazioni internazionali di tipo classico non svolgono, neppure materialmente una 
attività che abbia riguardo alla vita di relazione degli individui, minore è la ne- 
cessità di centralizzazione e di istituzionalizzazione della funzione di accerta- 

(1 2) 

(13) 
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come l’esercizio della funzione giurisdizionale nella Comunità 
europea trovi la sua ragion d’essere nelle caratteristiche partico- 
lari che i Trattati istitutivi e gli altri trattati modificativi e/o 
integrativi dei primi hanno voluto dare al sistema comunita- 
rio (14) ed anzi in essa si realizzano delle situazioni che rendo- 
no necessaria la presenza di organi giurisdizionali (1 5 ) ;  si trat- 
ta, più in particolare, delle esigenze di integrazione; della pre- 
senza di più organi dotati di specifiche e ben delimitate compe- 
tenze; della produzione autonoma di norme giuridiche; della 
loro prevalenza sul diritto interno degli Stati e della loro appli- 
cazione diretta all’interno di quest’ultimo. 

Le prime comportano uno stretto legame tra l’attività del- 
le istituzioni comunitarie e l’attività degli Stati membri, da cui 
consegue il controllo del rispetto da parte degli Stati degli ob- 
blighi su di loro incombenti (16); la presenza di più organi do- 
tati di specifiche e ben delimitate competenze rende fondamen- 
tale il controllo giurisdizionale sul comportamento delle istitu- 
zioni medesime e sul rispetto delle loro diverse sfere di attribu- 
zioni, ciò sia nell’interesse delle istituzioni stesse che nell’inte- 
resse degli Stati membri; la produzione autonoma di norme 
giuridiche con la loro prevalenza sul diritto interno statale e 
l’applicabilità diretta determinano un governo diretto sugli in- 
dividui, persone fisiche e giuridiche, che si trovano negli Stati 
membri, rispetto al quale si manifesta l’esigenza di garantire 
una immediata tutela giurisdizionale degli interessi coinvolti. 

Da quanto sopra detto, risulta pertanto evidente che la 
creazione di un organo giurisdizionale all’interno della struttu- 
ra comunitaria è una condizione imprescindibile per l’effettività 

mento e di garanzia giurisdizionale del diritto (A. TIZZANO, La Corte di giusti- 
zia delle Comunità europee, cit., pp. 10-11). 

Esso ha le caratteristiche dell’ordinamento giuridico, cioè di un 
insieme organizzato e strutturato di norme giuridiche provvisto di fonti pro- 
prie, di organi e di procedure idonei a emetterle, interpretarle, farne constatare, 
se del caso, sanzionarne le violazioni (G. ISAAC, Droit commzmautaire général, Pa- 
rigi, 1983, p. 111). 

A. TIZZANO, La Corte di giustizia delle Comunità europee, cit., p. 13. 
Nella sentenza Costa c. Enel del 15 luglio 1964 (Racc. 1964, pp 

1144-1145) la Corte di giustizia rileva che << a differenza dei comuni trattati 
internazionali, il Trattato CEE ha istituito un proprio ordinamento giuridico, 
integrato nell’ordinamento giuridico degli Stati membri all’atto dell’entrata in 
vigore del Trattato (...) ». 

(14) 

(15) 
(16) 
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stessa della Comunità europea, in quanto diretta conseguenza 
delle sue caratteristiche precipue. Tra queste, il riconoscimento 
di poteri vasti e penetranti anche nei confronti dei soggetti de- 
gli ordinamenti interni degli Stati membri, ha determinato la 
possibilità del ricorso degli individui stessi innanzi all’organo 
giurisdizionale comunitario, attribuendo, pertanto alla Corte di 
giustizia prima, ed al Tribunale di primo grado poi, nel quadro 
di una funzione giurisdizionale comunitaria di grande origina- 
lità, una competenza unica, come si è in precedenza visto, ri- 
spetto alle altre organizzazioni internazionali (1 7 ) .  

3. A partire dal contesto sopra indicato, si è avuta una 
lenta evoluzione (1 8)  della funzione giurisdizionale comunita- 
ria; evoluzione che è proceduta e procede insieme a quella degli 
altri aspetti del diritto comunitario sulla base di due elementi: 
quello della democrazia e quello della efficacia (19), rispetto ai 
quali la funzione giurisdizionale comunitaria presentava sicura- 
mente una lacuna con riferimento alle garanzie individuali rico- 
nosciute dagli Stati moderni; lacuna consistente nella mancanza 
del doppio grado di giudizio il quale porta alla completa affer- 
mazione del principio garantistico di certezza del diritto e di 
migliore giustizia, grazie al riesame della controversia da parte 
di un giudice diverso. 

I1 principio del doppio grado di giurisdizione è stato in- 
trodotto inizialmente, sia pure in modo parziale come si vedrà 
in seguito, con l’istituzione del Tribunale di primo grado in 
quanto a questo giudice è stata originariamente riconosciuta la 
competenza, a conoscere soltanto di taluni ricorsi individuali e 
poi esteso in due tappe successive a tutti i ricorsi individuali ed 

(17) Cfr. T. BALLARINO, Lineamenti di diritto comunitario, Padova, 1993, 
p. 139; il quale sottolinea come si tratti di uno degli istituti più importanti 
creati nella fase più recente di elaborazione dell’organizzazione internazionale. 

Cfr. M. MIGLIAZZA, I l  doppio grado di giurisdizione nel diritto delle 
Comunità europee, Milano, 1993, p. 18 la quale sottolinea come l’ordinamento 
comunitario si presenti ancora lacunoso quanto ad alcune garanzie individuali 
rispetto a quello dei moderni Stati di diritto e cc (,..) segnato dall’operare di for- 
ze contrastanti, centrifughe e centripete che influiscono sul suo progredire in 
senso democratico N 

Cfr. U. LEANZA, L’evoluzione istituzionale nelle previsioni comunitarie, 
in Saggi di diritto delle Comunità europee, Napoli, 1981, p. 454. 

(18) 

(1 9) 
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infine, nel Trattato di Maastricht, è prevista l’estensione a tutti 
i ricorsi eccetto quelli ex articolo 177 Trattato CEE. 

Come è ben noto, l’istituzione del Tribunale, pur non es- 
sendo avvenuta direttamente con l’Atto unico europeo, ha nel- 
l’articolo 168A di questo trattato internazionale il suo fonda- 
mento giuridico (20). Questo articolo, infatti, ha attribuito al 
Consiglio, - su domanda della Corte e previa consultazione 
della Commissione e del Parlamento europeo - la facoltà di 
provvedere alla creazione di una nuova giurisdizione comunita- 
ria competente a conoscere in primo grado, con riserva di im- 
pugnazione dinanzi alla Corte di giustizia per i soli motivi di 
diritto ed alle condizioni stabilite dallo Statuto, di talune cate- 
gorie di ricorsi proposti da persone fisiche o giuridiche. 

La soluzione adottata dall’articolo in questione ha la sua 
giustificazione nel fatto che il mandato della Conferenza inter- 
governativa cui spettava il compito di emendare i Trattati isti- 
tutivi, non contemplava la modificazione delle disposizioni re- 
lative alla Corte di giustizia (21). Pertanto, a seguito dell’ini- 
ziativa di quest’ultima, peraltro presentata in una fase già avan- 
zata dei lavori, l’unica soluzione possibile, dato il poco tempo a 
disposizione, è stata quella di riconoscere al Consiglio il compi- 
to di affrontare tale questione. 

La necessaria decisione è stata poi adottata dal Consiglio 
poco più di un anno dopo che la Corte aveva domandato a que- 

(20) La cronologia della creazione del Tribunale di primo grado com- 
prende prima dell’Atto unico: un suggerimento in seno al Consiglio da parte 
della delegazione tedesca del 26 novembre 1978; una proposta di regolamento 
della Commissione del 4 agosto 1978 che riprendeva il suggerimento della de- 
legazione tedesca; una proposta della Corte del 21 luglio 1978 (con un memo- 
randum indirizzato al presidente della Commissione) ed infine la richiesta del 
presidente della Corte, nel corso della conferenza intergovernativa del 1985, al 
presidente di turno di iscrivere all’ordine del giorno della conferenza stessa an- 
che le misure di riorganizzazione della Corte (Cfr. C. CURTI GIALDINV, Tribuna- 
le di primo grado delle Comunità europee, in Enciclopedia giuridica, in corso di pub- 
blicazione e M.A. RUCIRETA-L. LIBERATORE, Le vicende storiche della creazione del 
Tribunale, in U. LEANZA-P. PAONE-A SAGGIO (a cura di), I l  Tribunale di primo 
grado della Comunità europea, Napoli, 1994, p. 105 ss 

Cfr. sulla conferenza intergovernativa del 1985 e la creazione di 
un Tribunale di primo grado, A. TIZZANV, La Corte di giustizia e /Atto unico eu- 
ropeo, in Foro italiano, 1988, c. 69 ss. e M.A. RUCIRBTA-L. LIBERATORE, OP. cit., 
p. 101 ss. 

(21) 
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sto organo di poter esercitare le competenze riconosciutegli dal- 
l'art. 168A. In questa decisione, come è ben noto, al Tribunale 
di primo grado viene attribuita la competenza a conoscere: le 
controversie tra la Comunità ed i suoi agenti; i ricorsi promossi 
contro la Commissione, in forza degli articoli 33, 2" comma e 
35 del Trattato CECA, da imprese ed associazioni concernenti 
atti individuali relativi all'applicazione delle norme in materia 
di prelievi di produzione carbosiderurgica e di concorrenza 
(artt. 50, 57-66 Trattato CECA); i ricorsi promossi da persone 
fisiche e giuridiche contro una istituzione comunitaria, in forza 
degli articoli 173, 2" comma e 175, 3" comma, del Trattato 
CEE, aventi per oggetto l'attuazione delle regole di concorrenza 
applicabili alle imprese; i ricorsi in materia di responsabilità 
extracontrattuale della Comunità causata da un atto o da una 
omissione che abbia formato oggetto dei ricorsi precedente- 
mente indicati. 

Senza entrare nei particolari del procedimento di adozione 
della decisione n. 88/591 e della decisione stessa che sono stati 
già ampiamente dibattuti in dottrina, è solo opportuno sottoli- 
nearne alcune particolarità. La prima è di carattere strettamente 
tecnicogiuridico e consiste nel fatto che l'art. 168A ha autoriz- 
zato il Consiglio a modificare alcune disposizioni dei Trattati e 
degli Statuti della Corte di giustizia, che sono fonti di rango 
primario, nella gerarchia delle fonti comunitarie, emanando un 
atto (decisione) tipicamente di rango secondario (22). Ciò spie- 
ga, pertanto, la complessità della procedura stessa che vede l'in- 
tervento di tutte e quattro le istituzioni comunitarie e la neces- 
sità dell'unanimità in seno al Consiglio (23). La seconda parti- 
colarità da analizzare, la quale è peraltro strettamente collegata 

L. DANIELE, Profili istituzionali del Tribunale di primo grado delle Co- 
munità europee, Atti della XXIV Tavola rotonda di diritto comunitario su (( I1 
Tribunale di primo grado delle Comunità europee, inJus, 3, 1993, p. 10. Que- 
sto Autore parla di un vero e proprio potere di (< autorevisione >> del Consiglio. 
Cfr. anche M.A. RUCIRETA-L. LIBERATORE, op. cit . ,  p. 117 ss. 

Sulle posizioni delle varie istituzioni nel procedimento di adozione 
della decisione in questione, cfr. M A RUCIRETA-L. LIBERATORE, op. cit., p. 101 
ss. Quanto alla posizione della Corte di giustizia in questo procedimento, oc- 
corre accennnare che l'iniziativa della Corte si traduce in una domanda e non in 
una vera e propria proposta; per tale motivo, taluni hanno individuato nella 
presentazione della domanda da parte della Corte la mera rimozione di un im- 
pedimento formale all'esercizio di una potestà decisionale spettante esclusiva- 

(22)  

(23) 
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alla precedente, riguarda l’effettiva natura giuridica della deci- 
sione emanata. Essa sicuramente non può considerarsi una deci- 
sione ai sensi dell’art. 189, 4“ comma del Trattato CEE; e, di 
conseguenza, deve essere ricompresa nel novero di quelle deci- 
sioni sui generi5 di cui non mancano esempi nella prassi anterio- 
re (24) e più in particolare, sembra trattarsi di un atto di rango 
intermedio che si pone, nella gerarchia delle fonti comunitarie, 
a metà strada tra il diritto primario e quello secondario (25). 

Sotto il profilo sostanziale, la decisione del 1988 si presen- 
ta caratterizzata dalla finalità di alleggerire il lavoro della Corte 
grazie alla istituzione, sia pure parziale, di un doppio grado di 
giurisdizione, con la conseguenza, da un canto di migliorare la 
protezione giurisdizionale a livello di ordinamento comunitario 
e dall’altro, di permettere alla Corte di concentrarsi sulla inter- 
pretazione uniforme del diritto comunitario. Particolare è anche 
il sistema utilizzato per individuare quali ricorsi trasferire alla 
competenza del Tribunale di primo grado (26); è, infatti, un si- 
stema misto che affianca ad un criterio soggettivo (ricorsi pre- 
sentati da persone fisiche o giuridiche) un criterio oggettivo: 
quello della materia oggetto del ricorso. 

Ed il limite della decisione istitutiva del Tribunale di pri- 
mo grado risulta proprio quello di non avere trasferito tutti i 
ricorsi delle persone fisiche e giuridiche nell’ambito della com- 
petenza del nuovo giudice; riconoscendo in tal modo ai cittadi- 
ni, a livello di ordinamento comunitario, un doppio grado di 

mente al Consiglio (A. SAGGIO, Il Tribunale comunitario di primo grado, in Diritto 
comunitario e degli scambi internazionali, 1988, p. 61 3). 

Si ricordano, ad esempio, le decisioni con le quali il Consiglio 
conclude a nome della Comunità, accordi con Stati terzi ai sensi dell’art. 228, 
n. 1. 

L. DANIELE, OP. cit., p. 14, chiarisce come non sarebbe corretto 
equiparare del tutto la decisione istitutiva al diritto primario, in quanto senza 
alcun dubbio essa è subordinata all’art. 168A così, come qualsiasi altro atto di 
diritto derivato, ai principi generali del diritto e i diritti fondamentali dell’uo- 
mo. 

A. TIZZANO, Le trausfert des recours directs, in G VANDERSANDEN 
(par le soins de), La réf0rme de système juridictionnel communautaire, Bruxelles, 
1994, p. 70, precisa che cc il ressort encore de la décision de 1988 qu’en parlant 
de cc certaines catégories >> de recours, l’article 168A ne limitait pas la possibi- 
lite de transférer au Tribuna1 tous les recours directs introduits par les particu- 
liers ». 

(24) 

( 2 5 )  

(26) 

3 
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giurisdizione soltanto parziale (27). In questo senso si erano 
d’altronde espresse le istituzioni comunitarie coinvolte nel pro- 
cesso di adozione della decisione del 1988 e la stessa Corte 
sembrò ritenere opportuno non trasferire al Tribunale quelle 
controversie che avrebbero potuto interferire con gli interessi 
degli Stati membri e quelle che avrebbero potuto mettere in 
discussione degli atti normativi di portata generale. Se anche 
tale limite risulta comunque ora superato, come si vedrà tra 
breve, dalle successive decisioni modificative, esso è significati- 
vo di quanto irto di difficoltà sia stato lo sviluppo dell’ordina- 
mento comunitario nella strada della sua democratizzazione (28). 

Più in particolare, soltanto nel giugno 1993 è stata adot- 
tata la decisione n. 350 che ha notevolmente inciso sul riparto 
di competenze tra Corte e Tribunale di primo grado e la cui 
portata innovativa risiede nella scelta, con essa compiuta, alme- 
no in linea di principio, di attribuire al Tribunale la cognizione 
in primo grado di tutti i ricorsi introdotti da persone fisiche o 
giuridiche, senza più alcuna distinzione quanto alla materia ed 
al tipo di domanda introdotta sia per il contenzioso della CE- 
CA che per il contenzioso relativo alla CEE ed all’Euratom. 
Nell’immediato, però, l’effettivo trasferimento di tutte le com- 
petenze sopra indicate è stato completato soltanto un anno do- 
po con la decisione n. 149 che ha definitivamente devoluto al 
Tribunale i ricorsi concernenti le misure di protezione commer- 
ciale previste dall’art. 11 3 del Trattato CEE in caso di dgmping 
e sowenzioni (29). 

(27) E VAN GINDERACI-ITER, Le Tribunal de première instance des Commu- 
nautées européennes. Un nouveau-néprodige?, in Cahiers de droit européen, i-2,  i989, 
p 78, afferma che << (...) cette définition rationae materiae permettait de prévoir 
avec plus de certitude le nombre et la nature des affaires dont aura à connaitre 
le Tribunal (. .) ». 

(28) M. MIGLIAZZA, OP. cit., p. 13 riporta un passo illuminante della 
Corte: << il Trattato CEE, benché sia stato concluso in forma d’accordo interna- 
zionale, costituisce la carta costituzionale di una comunità di diritto. I Trattati 
comunitari hanno instaurato un ordinamento giuridico a favore del quale gli 
Stati hanno rinunziato, in settori sempre più ampi, ai loro poteri sovrani e che 
riconosce come soggetti non soltanto gli Stati membri, ma anche i loro cittadi- 
ni. Le caratteristiche dell’ordinamento giuridico comunitario così costituito so- 
no, in particolare, la sua preminenza sui diritti degli Stati membri e l’efficacia 
diretta di tutta una serie di norme che si applicano ai cittadini di tali Stati, 
nonché agli Stati stessi ». 

Cfr. M. CONDINANZI, Le nuove competenze del Tribunale di primo gra- (29) 
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Con l’entrata in vigore di tale decisione, pertanto, si può 
dire che 2 stato sicuramente compiuto un importante passo in 
avanti per garantire ai soggetti privati, le cui posizioni giuridi- 
che sono sempre maggiormente coinvolte nell’azione delle isti- 
tuzioni comunitarie, un livello di tutela giurisdizionale più ele- 
vato e più simile a quello di cui godono all’interno degli ordi- 
namenti statali. 

4. Se, in ultima analisi, l’istituzione del Tribunale è sta- 
ta una tappa fondamentale nel cammino della democratizzazio- 
ne dell’ordinamento comunitario, le ragioni della sua creazione 
sembrano, invece, ricollegarsi principalmente alla circostanza 
contingente delle difficoltà sempre crescenti di funzionamento 
della Corte di giustizia. Infatti, mentre nei primi anni questo 
organo giurisdizionale aveva soprattutto avuto il problema di 
farsi conoscere e conseguentemente di legittimarsi (30),  succes- 
sivamente, con il consolidarsi delle competenze comunitarie, 
con il loro ampliamento, con la sempre maggiore penetrazione 
del diritto comunitario negli Stati membri e con l’aumento del 
contenzioso dovuto all’elevazione del livello di vita e di cultura, 
la Corte si era venuta trovando innanzi ad un progressivo au- 
mento delle cause iscritte al ruolo (31). Basti pensare che nel 

do delle Comunità europee, in Foro italiano, 1994, c. 44 ss.; A. SAGGIO, Le competen- 
ze,  in U. LEANZA-P PAONE-A. SAGGIO (a cura di), cit., Napoli, p. 69; E.A DO- 
BATI, Ampliamento di competenze e modgiche del regolamento di procedura del Tribuna- 
le di primo grado delle Comunità Europee, in Diritto comunitario e degli scambi inter- 
nazionali, 1994, p 793 ss.; G.P. Cmomvo, Ampliamento di competenze del Tribu- 
nale di primo grado delle Comunità Europee, Diritto del commercio internazionale, 
1994, pp. 237-240; M MIGLIAZZA, L’estensione della competenza del Tribunale di 
primo grado a tutti i ricorsi individuali, in Rivista di diritto internazionale privato e 
processuale, 1 994, pp. 3 3 -5 2 .  

A. TIZZANO, La Corte di ginstizia e l’Atto unico europeo, cit., c. 77, 
sottolinea come per anni la politica giudiziaria della Corte è stata condizionata 
dalla preoccupazone di legittimarsi e di istituire una utile e piena collaborazio- 
ne con le giurisdizioni degli Stati membri. Costituiscono chiara conferma di ciò 
anche gli indirizzi giurisprudenziaii volti ad interpretare con estrema generosi- 
tà le condizioni di ricevibilità dei ricorsi diretti e dei rinvii pregiudiziali ex art. 
177 del Trattato CEE; ad attenuare gli inevitabili formalismi processuali; a 
contenere in limiti minimi i tempi di produzione delle sentenze; in breve ad 
imprimere efficienza e qualità al sistema giurisdizionale comunitario e a pre- 
sentarlo in termini accattivanti. 

(31) J P. JACQUE-H.H. WEILER (a cura di), Sur la voie de I‘Union euro- 

(30) 
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1979 erano appena 79 le cause iscritte, mentre solo quindici 
anni dopo, nel 1985, esse erano diventate 433 (32). 

In realtà, prima di prospettare l’idea della creazione di un 
nuovo giudice da affiancare alla Corte di giustizia, si erano cer- 
cate altre soluzioni; più in particolare quelle consistenti nella 
maggiore possibilità di rinviare alle sezioni; e nell’aumento del 
numero dei giudici e degli avvocati generali. 

Quanto alla possibilità di aumentare i casi di rinvio alle 
sezioni, alla domanda della Corte di giustizia di poter decidere 
in tutta libertà il rinvio delle cause alle sezioni o di mantenerle 
innanzi alla formazione plenaria, il Consiglio oppose un netto 
rifiuto, accettando soltanto di ammorbidire le condizioni di 
rinvio alle sezioni, relativamente ai ricorsi pregiudiziali e di in- 
trodurre la facoltà di rinviare alle sezioni i ricorsi in annulla- 
mento ed in carenza proposti dalle persone fisiche o giuridiche, 
cosi come le controversie portate innanzi alla Corte grazie ad 
una clausola compromissoria (33). 

Invece, quanto alla richiesta di aumentare il numero dei 
giudici da nove a dodici e quello degli avvocati generali da 
quattro a sei, essa non ebbe assolutamente seguito. Ed il succes- 
sivo aumento dei giudici e degli awocati generali fu determi- 
nato dall’adesione della Grecia e poi da quella della Spagna e 
del Portogallo (34). 

In effetti, la sola riforma dei metodi di lavoro della Corte 
poteva costituire un semplice palliativo, ma non una soluzione 
definitiva dato, anche, che l’aumento costante del contenzioso 

péenne - Une nouvelle architecture judiciaire, in Revue trimestrelle de droit européen, 
1990, p. 442. Secondo tali Autori, la prima constatazione da effettuare è << sur 
ce que l’on pourrait qualifier de ‘paradoxe du succès’ ou intituler ‘la Cour, vic- 
time de san propre succès’ ». 

(32)  J.L. DA CRUZ VILACA, Le demarrage d’une nouvelle juridiction commu- 
nautaire. Le Trìbunal de première instance un an après, in L’Europe et le droit. Mélan- 
ges en hommage à Jean Boulouis, Paris, 1991, pp. 49. Identica progressione anche 
per il numero delle sentenze rese dalla Corte: circa 300 nei primi diciassette an- 
ni di attività e quasi 2.000 nel successivo arco di tempo 

R JOLIET-W. VOGEL, Le Tribunal de première instance des Commu- 
nautés européennes, in Revue du Marché Commun, 1989, p. 424. 

L’aumento del numero dei giudici avrebbe permesso di far sedere 
simultaneamente due sezioni di cinque giudici o tre sezioni di tre giudici od 
ancora una plenaria ed una sezione di tre giudici. Cfr. R. JOLIET-W. VOGEL, Le 
Tribunal de première instance des Communautés européennes, cit , p. 424. 

(33)  

(34) 
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comunitario era evidentemente ancora destinato ad accrescersi a 
riprova del successo crescente della costruzione europea, della 
penetrazione del diritto comunitario negli ordinamenti giuridi- 
ci nazionali e della legittimazione acquisita dalla Corte di giu- 
stizia comunitaria, senza considerare poi l’accrescimento della 
complessità delle cause dal punto di vista fattuale ed econo- 
mico. 

Questa doppia tendenza all’inflazione del contenzioso dal 
punto di vista quantitativo e qualitativo ha prodotto una serie 
di conseguenze negative: l’accumulo dell’arretrato; l’allunga- 
mento dei tempi tra il ricorso e la decisione, particolarmente 
grave quest’ultimo, poi, per i giudizi ex art. 177 Trattato CEE. 
In definitiva, la riforma sostanziale del sistema giudiziario co- 
munitario era non solo necessaria ma indispensabile per preser- 
vare l’efficacia e la coerenza dell’acqzlzs giurisprudenziale comu- 
nitario (35). Infatti, avendo la Corte, come molte altre corti su- 
preme, un duplice ruolo di responsabile ultimo dell’ammini- 
strazione della giustizia e della previsione e direzione dell’evo- 
luzione del diritto comunitario, le sue decisioni sono destinate 
ad essere lette, interpretate e discusse ed alla fine integrate nei 
comportamenti di coloro che entrano in contatto con il diritto 
comunitario. Lo sresso fenomeno si produce a livello nazionale, 
con riferimento alla giurisprudenza dei giudici costituzionali 
rispetto ai quali, l’esperienza dimostra che vi è un limite oltre 
il quale, l’aumento del numero delle richieste riduce la capacità 
dell’organo giurisdizionale a ricoprire tale duplice ruolo ed al- 
tresì riduce l’attitudine della comunità giuridica a seguire ed 
analizzare le decisioni dei giudici supremi, con la conseguenza 
che il peso specifico di ciascuna decisione si diluisce ed il ruolo 
della corte suprema in cima alla piramide si riduce (36). 

Accanto alle motivazioni sopra esposte si affiancava l’ulte- 
riore necessità di escludere dalla competenza della Corte le cau- 
se relative al personale comunitario che erano ormai diventate 
numerosissime (37) così come quella di assicurare delle garan- 

( 3 5 )  A. RIGAUX, Tribunal de première instance, Ed. Techniques - Juris 

(36) J P. JACQUE-H.H. WEILER, Sur la voi de I’Union ewopéenne, cit., 

(37) A. MIGLIAZZA, Caratteristiche e fanzioni del Tribanale di primo grado 

Classeur, 1991, pp. 1-22. 

p. 444. 
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zie migliori a talune categorie di giudicabili. Occorre, riguardo 
a quest’ultimo punto premettere, che, soprattutto nelle contro- 
versie in materia di concorrenza tra privati e Commissione, la 
Corte per poter far fronte ad un carico ormai notevole di lavoro, 
tendeva ad accettare, concentrando la sua attenzione maggior- 
mente sulle questioni di diritto, la ricostruzione dei fatti, fre- 
quentemente complessi, effettuata dalla Commissione, senza 
soffermarsi in modo particolare sulle questioni relative alla ri- 
costruzione ed alla valutazione dei dati fattuali né sull’elabora- 
zione dei principi che definiscono le questioni di fatto. Da qui 
l’opportunità di un altro organo giurisdizionale che approfon- 
disse i fatti di causa ed elaborasse una teoria del fatto e delle 
prove (38). In tal modo sarebbe stato possibile, da un canto, 
garantire una protezione giurisdizionale di più elevato profilo 
non solo attraverso una più efficace istruttoria ma anche attra- 
verso il sindacato sulla decisione del giudice comunitario (39)  e 
dall’altro, permettere alla Corte di giustizia di impegnarsi in 
via esclusiva nella sua funzione di giudice supremo, volto a ga- 

delle Comunità europee, in Riu. dir. proc., 1992, p. 26 il quale ricorda come le or- 
ganizzazioni internazionali ricorrono in genere ai tribunali amministrativi in- 
ternazionali e cita il Tribunale amministrativo delle Nazioni Unite (TANU) ed 
il Tribunale amministrativo dell’organizzazione internazionale del lavoro (TA- 
OIL), il quale in base alla convenzione stipulata con le altre organizzazioni in- 
ternazionali può giudicare anche sulle cause relative agli agenti di queste ul- 
time. 

(38) Ibid., p 27 
(39) Cfr. M. CONDINANZI, Le nuove competenze del Tribunule di primo gru- 

do, cit., c. 45 il quale chiarisce che una adeguata tutela processuale del singolo 
si impone anche nel processo comunitario. Il privato tutela posizioni giuridiche 
soggettive nei confronti delle istituzioni, soprattutto della Commissione, il cui 
intervento, divenuto particolarmente penetrante nell’ambito della vita dei sog- 
getti di diritto interno, richiede l’affermazione di meccanismi di garanzia, pri- 
mi fra tutti quelli giurisdizionali e, tra questi, quello condiviso dalla generalità 
degli ordinamenti processuali degli Stati membri, della sindacabilità dei prov- 
vedimenti giudiziari. L‘aspettativa per l’introduzione del doppio grado nel pro- 
cesso comunitario emergeva in quegli orientamenti che hanno visto in taluni 
istituti del processo comunitario una sorta di possibile rimedio, sia pure incom- 
pleto e del tutto sui generis, all’assenza di tale garanzia; ad esempio, con riferi- 
mento all’awocato generale (tra i tanti, P GORI, L’auuocuto generale della Corte di 
giustizia delle Comunità europee, in Studi di diritto euvopeo in onore di Riccardo Monu- 
co, Milano, 1977, p. 284 ss.) ed alla revocazione (R. SCARPA, La revocazione quale 
mezzo di impugnazione avverso le sentenze della Corte di giustizia, in Giustizia civile, 
1986, I, p. 1792 ss.). 
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rantire l’uniformità del diritto comunitario in tutti gli Stati 
membri attraverso una più penetrante istruttoria, a dirimere i 
conflitti di attribuzione fra le varie istituzioni ed a definire i 
rapporti tra ordinamento comunitario ed ordinamento interno 
degli Stati membri (40). 

5 .  Come si è in precedenza visto, alla base della creazio- 
ne del Tribunale di primo grado sembra esservi stato un ap- 
proccio prevalentemente pragmatico, teso ad impedire la parali- 
si dell’attività della Corte od un rallentamento tale nell’ammi- 
nistrazione della giustizia comunitaria da sminuire quel ruolo 
della Corte e quel peso della giurisprudenza comunitaria così 
faticosamente raggiunto nella continua contrapposizione tra or- 
dinamento comunitario ed ordinamento degli Stati membri. In 
altri termini, sono sembrate prevalere sia ragioni di efficiente 
gestione della giustizia sia il timore di una perdita di prestigio 
da parte della Corte stessa. Tali considerazioni sono in larga 
parte suffragate dalla lettura delle fonti comunitarie relative. In 
questo contesto, l’istituzione di un doppio grado di giudizio è 
stata vista, sotto il profilo della tutela dei singoli, come un mi- 
glioramento di protezione per i soggetti privati ma non come 
esigenza di una garanzia generalizzata per gli individui; questo 
perlomeno nella fase iniziale del processo di modifica della 
struttura e della funzione giurisdizionali comunitarie. 

Tuttavia, soprattutto il Parlamento europeo non aveva tar- 
dato a sottolineare la necessità di una adeguata tutela delle per- 
sone fisiche e giuridiche, cui si rivolge l’ordinamento comuni- 
tario, così come alle istituzioni ed agli Stati; ciò soprattutto con 
riferimento alla prassi della Corte di giustizia, restrittiva in ma- 
teria di ricorsi diretti dei così detti ricorrenti non privilegiati e 
più favorevole, invece, in materia di ricorsi pregiudiziali, con la 
conseguente discriminazione degli individui rispetto alle istitu- 
zioni ed agli Stati innanzi al giudice comunitario (41). 

(40) I consideranda del preambolo della decisione del 1988 enunciano 
come motivazioni: migliore tutela giurisdizionale per mezzo dell’istituzione del 
doppio grado di giudizio; consentire alla Corte di concentrarsi sul compito di 
assicurare l’interpretazione uniforme del diritto comunitario; preservare la qua- 
lità e l’efficacia della tutela giurisdizionale comunitaria, assegnando al Tribuna- 
le talune categorie di ricorsi che richiedono l’esame di fatti complessi. 

Cfr. Parlamento europeo, Documenti di seduta, 6 giugno 1988, (41) 
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A parte, comunque, queste preoccupazioni manifestate, 
soprattutto, dal Parlamento europeo (42), l’istituzione del Tri- 
bunale è stata voluta essenzialmente nell’ottica delle istituzioni 
comunitarie e degli Stati, che vedevano in essa uno strumento 
per snellire ed accelerare l’attività della Corte, piuttosto che 
nell’ottica degli individui per i quali il Tribunale, invece, si- 
gnifica attuazione del doppio grado di giurisdizione anche a li- 
vello di ordinamento comunitario. In altri termini, il doppio 
grado di giurisdizione è stato una conseguenza, e di quale por- 
tata, della soluzione adottata per alleggerire l’attività della Cor- 
te; quella, ossia, di sottrarre alla sua competenza i ricorsi indi- 
viduali (43). Tuttavia, pur trattandosi di un effetto della crea- 
zione del Tribunale, esso ha avuto il merito di avvicinare l’ordi- 
namento comunitario, sotto il profilo delle garanzie giurisdizio- 
nali degli individui, agli ordinamenti degli Stati membri nei 
quali il principio del doppio grado di giurisdizione costituisce 
un principio fondamentale di diritto. E questo un altro passo 
sulla via della lenta democratizzazione dell’ordinamento comu- 
nitario. 

Al riguardo, occorre ricordare che l’impugnazione comu- 
nitaria è limitata ai soli motivi di diritto (art. 168A del Tratta- 
to CEE), ossia, secondo quanto specifica l’articolo 51 dello Sta- 
tuto CEE della Corte, possono essere dedotti motivi attinenti 
all’incompetenza del Tribunale, ai vizi di procedura che abbia- 
no recato pregiudizio agli interessi della parte ricorrente, non- 
ché la violazione del diritto comunitario da parte del Tribuna- 
le (44). Questo tipo di impugnazione, pertanto, comporta sol- 

serie A doc A2107/88, PE 121.172/def. e 19 giugno 1992, serie A doc. 
ITIRRI2 1 O 1  3 5, PE 200.27 9ldef. 

Cfr. M MIGLIAZZA, I l  doppio grado di giurisdizione, cit., p. 16 ss. 
Cfr. A. SAGGIO, Il Tribunale comzmitario di primo grado, cit., p. 61 1 

ss. il quale afferma che: tc Sempre in tema di ragioni, che possono giustificare la 
creazione di un giudice comunitario di prima istanza, si è fatto anche riferi- 
mento alla esigenza di assicurare, attraverso il doppio grado, una maggiore ga- 
ranzia alle parti ed agli interessi coinvolti. Non credo però che questo argomen- 
to abbia influito sulla decisione di istituire il Tribunale: ciò non risulta dalla 
storia delle varie iniziative volte a conseguire questo risultato. La garanzia del 
doppio grado mi sembra dunque non causa ma un effetto, un apprezzabile ef- 
fetto, della riforma ». 

Sulla impugnazione si vedano, M. MACHETTA, L‘tmpugnazione: le- 
gittimazione e motivi, in U. LEANZA-P. PAONE-A. SAGGIO (a cura di), cit., p. 230 

(42) 
(43) 

(44) 
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tanto un esame di legittimità da parte della Corte di giustizia 
al fine di garantire il rispetto del diritto in modo uniforme ai 
sensi dell’art. 164 del Trattato CEE. Nell’ambito del diritto co- 
munitario, pertanto, il principio del doppio grado di giurisdi- 
zione non si esplica nel passaggio della controversia attraverso 
due gradi di esame in fatto ed in diritto, ma soltanto in un rie- 
same di mera legittimità, privilegiando, così, il controllo per 
l’applicazione esatta della legge nel riesame operato dal secondo 
giudice. In altri termini, l’impugnazione comunitaria è più as- 
similabile, facendo riferimento all’ordinamento italiano, al ri- 
corso in Cassazione piuttosto che all’appello. 

In realtà, tradizionalmente il principio del doppio grado 
di giurisdizione negli ordinamenti interni degli Stati è stato in- 
teso, dalla rivoluzione francese in poi, come il passaggio di una 
causa attraverso la cognizione, in fatto ed in diritto di due tri- 
bunali in sequenza successiva. Negli ordinamenti statali, il 
doppio grado di giudizio è quindi principalmente una garanzia 
di migliore giustizia per gli individui, derivante dal procedi- 
mento più completo attraverso il quale si giunge alla decisione 
finale (45). Se si accoglie tale concezione classica di doppio gra- 
do di giurisdizione non si può non concludere che tale princi- 
pio non ha ancora avuto una completa attuazione a livello di 
ordinamento comunitario. È però anche vero che vi è la tenden- 
za da parte della più recente dottrina processualistica (46), la 
quale critica la struttura dell’appello negli ordinamenti giuridi- 
ci europei di tradizione continentale, ad elaborare un contenuto 
nuovo ed a privilegiare il rimedio della cassazione rispetto a 
quello dell’appello, qualificando in tal modo l’impugnazione 
come un controllo di mera legittimità, effettuato da un giudice 
diverso e superiore normalmente solo per funzione. 

AI di là di una rigida concezione del principio del doppio 
grado di giurisdizione, la sua realizzazione a livello di ordina- 
mento comunitario, ha evitato che il trasferimento delle com- 

ss. e E. LATTANZI, Il procedimento di impugnazione. I l  giudizio di rinvio, ibidem, 
p. 261 ss. 

(45) 
(46) 

M. MIGLIAZZA, Il doppio grado di giurisdizione cit., p 29 ss 
Cfr. M. CAPPELLETTI, Nota di presentazione al Parere iconoclastico sulla 

riforma del processo civile, in Giustizia e società, Milano, 1972, p 11 1 ss. e C. FER- 
RI, Profili dellttppello limitato, Padova, 1 979; contra, E. ALLORIO, Sul doppio grado 
nel processo civile, in Rivista di diritto civile, 1982, p. 388 ss. 
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petenze dagli Stati alla Comunità europea determinasse un ar- 
retramento nella tutela giurisdizionale individuale, interferendo 
con conquiste di giustizia realizzate da tempo negli Stati mem- 
bri (47). Ai soggetti privati viene pertanto fornita una duplice 
garanzia processuale e sostanziale. La prima consiste nella possi- 
bilità di controllo delle decisioni del Tribunale da parte della 
Corte di giustizia, anche se si tratta di un controllo di mera le- 
gittimità; la seconda, invece, conseguenziale alla prima, consi- 
ste in un miglior accertamento del fatto da parte del giudice di 
primo grado cui sono stati attribuiti degli strumenti migliori, 
quali le misure di organizzazione del procedimento (48), per 
accertare i fatti; accertamento dei fatti che, come si è in prece- 
denza visto, la Corte non era più totalmente in grado di affron- 
tare data l’enorme mole di lavoro da cui era gravata. 

Inoltre, poiché nel Trattato di Maastricht viene sancito, 
all’art. F. 2 delle disposizioni comuni il pieno rispetto da parte 
dell’unione europea dei diritti fondamentali, quali sono garan- 
titi dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo del 1950, e tra questi diritti fondamentali vi è anche 
il diritto al doppio grado di giudizio, si sarebbe anche potuto 
ipotizzare una contraddizione tra questa Convenzione ed il si- 
stema giurisdizionale comunitario nelle materie che non posso- 
no in alcun caso essere portate innanzi al giudice interno, in 
quanto di competenza esclusiva della giurisdizione comunita- 
ria (49) qualora l’ordinamento comunitario non si fosse dotato 
del doppio grado di giurisdizione. 

I1 settore in cui il doppio grado di giurisdizione non è sta- 
to realizzato con le decisioni che abbiamo fin qui analizzato e 
commentato è, invece, quello delle controversie proposte dagli 
Stati membri e dalle istituzioni comunitarie. Ciò può essere 
spiegato sia con il fatto che la giurisdizione internazionale si 
esercita normalmente in un unico grado di giudizio sia facendo 
riferimento a ragioni istituzionali, ossia il ruolo privilegiato di 

(47) 
(48) 

M. MIGLIAZZA, Il doppio grado di giurisdizione, cit , p. 24. 
Sulla procedura innanzi al Tribunale cfr. P. PAONE, Introduzione al 

procedimento, in U LEANZA-P. PAONE-A. SAGGIO (a cura di), cit., p. 29 ss. e I. 
CARACCIOLO, Le fasi Al procedimento, ibidem, p. 163 ss. 

L. FERRARI BRAVO, Lezioni di diritto comunitario, Napoli, 1995, 
p. 35 e G. TESAURO, Diritto comunitario, Padova, 1995, p. 78  ss. 

(49) 
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cui godono tali soggetti nell’ambito del contenzioso comunita- 
rio, che a ragioni di prestigio, politiche e psicologiche (50). 

6. È con il Trattato di Maastricht che vengono poste le 
basi per l’eliminazione della discriminazione tra ricorrenti, sot- 
to il profilo dell’applicazione del principio del doppio grado di 
giurisdizione. Questo Trattato ha profondamente modificato 
l’articolo 168A, il cui nuovo testo presenta due rilevanti novità 
rispetto al precedente. La prima novità riguarda la collocazione 
del Tribunale di primo grado nell’ambito del sistema giurisdi- 
zionale comunitario, la seconda, invece, la competenza del Tri- 
bunale (51). Quanto alla prima novità, mentre il vecchio arti- 
colo 168A prevedeva, solo come una eventualità una giurisdi- 
zione di primo grado, il nuovo attribuisce carattere di perma- 
nenza a questo organo giurisdizionale (52). Quanto alla seconda 
novità, essa consiste nell’ulteriore ampliamento della competen- 
za del Tribunale a tutti i ricorsi, siano essi presentati da perso- 
ne fisiche o giuridiche, Stati od istituzioni comunitarie (53), 
fatti salvi i ricorsi in via pregiudiziale che rimangono nell’am- 
bito della competenza della Corte di giustizia; solo a quest’ulti- 
ma, infatti, spetta in via esclusiva il compito di assicurare l’uni- 
forme interpretazione dei diritto (54). Sotto questo profilo, 

(50) V CHRISTIANOS, Tbe Court ofFirst Instance and tbe New Judicial Or- 
ganization of tbe European Communities, in Tbe Court of First Instance of tbe Euro- 
pean Communities (par les soins de 1’Institut européen d’administration publi- 
que), Maastricht, 1990, p. 28. 

(51) C CURTI GIALDINV, I l  Trattato di Maastricbt sull’Unione europea. 
Genesi - Struttura - Contenuto - Processo di ratifica, Roma, 1993, pp 214-215. 

(52) Cfr. A. TIZZANO, Le transfert des recours directs, in G VANDERSAN- 
DEN (par le soins de), cit , p. 73, il quale giunge ad esclamare: << Tout d’abord, 
il prend acte du fait que l’institurion du Tribuna1 n’est plus éventuelle: elle est 
chose faite! >> 

Sul contenzioso riguardante gli Stati cfr. U. LEANZA, I l  contenzioso 
comunitario ex artt. 169-171 del Trattato CEE e l o  Stato italiano, in Jus, 1988, 

Al riguardo, occorre menzionare che sono state avanzate alcune 
proposte volte a devolvere talune questioni pregiudiziali anche al Tribunale di 
primo grado. Tra queste si ricorda quella presentata da A. SAGGIO, Prospettive di 
evoluzione del Tribunale di primo grado delle Comunità europee, in Rivista di diritto 
ewopeo, 1992, p. 18, il quale ipotizza che sia attribuita al Tribunale la cognizio- 
ne delle pregiudiziali poste nel quadro di un regime atipico (Convenzione di 
Bruxelles del 1968 sulla competenza giurisdizionale e l’esecuzione delle deci- 

(53) 

p. 21 ss 
(54) 
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l’art. 168A, come modificato dal Trattato sull’unione europea, 
supera il concetto del << trasferimento >> delle competenze dalla 
Corte al Tribunale per accogliere il principio dell’« attribuzio- 
ne >> di competenze al Tribunale, indipendentemente dal fatto 
che queste ultime siano state già attribuite alla Corte stes- 
sa ( 5  5 ) .  Pertanto, attraverso l’attuazione dell’articolo in que- 
stione, attuazione che sarà determinata dalla domanda o dalle 
domande che la Corte presenterà alla decisione unanime del 
Consiglio, si potrebbe giungere ad una generalizzazione del 
doppio grado per ogni tipo di controversia, quale che sia il sog- 
getto ricorrente, con la sola esclusione delle questioni pregiudi- 
ziali (56). 

La rdtzo della norma in esame e soprattutto della previsio- 
ne da parte di quest’ultima della possibilità di estendere la 
competenza del Tribunale a tutti i ricorsi che non siano quelli 
pregiudiziali, non sembra rispondere, tuttavia, all’esigenza di 
garantire, attraverso il doppio grado di giurisdizione un proces- 
so giusto ed equo, bensì all’esigenza più pratica di alleggerire 
ulteriormente il carico di lavoro della Corte e di riservarle 
esclusivamente il ruolo di giudice costituzionale. Non è, infatti, 
possibile parificare la posizione degli Stati a quella dei privati, 
titolari di diritti umani, relativamente alla tutela giurisdiziona- 
le nell’ordinamento comunitario, anche facendo riferimento alla 
sua eventuale tendenza a trasformarsi in un ordinamento fede- 
rale od in un’unione (57). Mentre gli individui sono dei desti- 
natari dell’azione comunitaria, essendo esterni all’organizzazio- 

sioni in materia civile e commeriale e Convenzione di Roma del 1980 sulla leg- 
ge applicabile alle obbligazioni contrattuali). In generale è contrario A. TIZZA- 
NO, Le transfert des recours directs, in G VANDERSANDEN (par le soins de), cit., p. 
81 s. In senso contrario si è espressa anche la Corte di Giustizia delle Comunità 
europee; (cfr. Relazione della Corte di Giustizia su taluni aspetti dell’applica- 
zione del Trattato sull’unione Europea, Lussemburgo, maggio 1995), la quale 
ha rilevato che i procedimenti pregiudiziali non si prestano alla articolazione 
del doppio grado poiché essa rischierebbe di comportare tempi procedurali 
inaccettabili e porrebbe un duplice problema: quello dell’autorità delle sentenze 
pronunciate in primo grado e quello dell’individuazione dei soggetti legittima- 
ti ad impugnarle. 

(55) A. TIZ~ANO,  Le transfet des recours directs, in G. VANDERSANDEN 
(par les soins de), cit., p. 73. 

(56) M. MIGLIAZZA, I l  doppio grado di giurisdizione, cit., p. 149. 
(57) Ibid, p. 150. 
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ne della sua struttura costituzionale, gli Stati membri e le isti- 
tuzioni ne sono, invece, degli elementi, delle parti integranti. 

La soluzione scelta, d’altronde, anche se giuridicamente 
non coerente con la necessaria differenziazione soggettiva nella 
tutela giurisdizionale tra Stati ed individui, risponde ad un in- 
tento di unitarietà del sistema giurisdizionale comunitario, evi- 
tando la creazione di più organi giurisdizionali, specializzati 
quanto all’oggetto od ai soggetti e concentrando in un unico 
giudice, cui spetta principalmente l’accertamento del fatto, tut- 
ti i giudizi nel primo grado, con il conseguente alleggerimento 
del carico di lavoro della Corte. 

Quindi, a partire dalla necessità - che riguarda tutti i ri- 
correnti - di garantire una buona amministrazione della giu- 
stizia comunitaria, con riferimento agli individui, l’evoluzione 
degli ultimi anni della giurisdizione comunitaria ha prodotto il 
risultato ulteriore dell’attuazione del principio del doppio gra- 
do di giudizio, come riconosciuto dagli ordinamenti degli Stati 
membri e dagli strumenti internazionali del Consiglio d’Euro- 
pa e delle Nazioni Unite, con la conseguenza di assicurare loro 
la stessa garanzia del doppio grado di giudizio degli ordina- 
menti statali, in quei settori in cui l’ordinamento comunitario 
si sostituisce a quello interno e ovunque si tratti della protezio- 
ne giurisdizionale dell’individuo nei confronti della Comunità 
stessa. Ci si trova in tal modo di fronte ad una altra applicazio- 
ne, a livello di tutela giurisdizionale, del principio di sussidia- 
rietà. 

I1 Trattato di Maastricht, comunque, con riferimento alla 
tutela giurisdixionale degli individui presenta un atteggiamen- 
to sotto taluni aspetti ambiguo. Infatti, se da un canto, pur non 
procedendo oltre sulla strada dell’incremento della loro tutela 
giurisdizionale, prevede degli altri strumenti volti a tutelare i 
diritti dei privati, dall’altro, contiene una evidente lacuna, sem- 
pre sotto il profilo della loro tutela giurisdizionale, con riferi- 
mento ai rapporti di impiego con gli organi della politica mo- 
netaria e soprattutto con riferimento alla cooperazione fra gli 
Stati membri nei settori della giustizia e degli affari interni. 

Più in particolare, relativamente al primo punto, ci si rife- 
risce all’istituzione della cittadinanza dell’Unione, al diritto di 
petizione dei cittadini innanzi al Parlamento europeo ed alla 
nomina del mediatore europeo da parte del Parlamento stesso, 



78 UMBERTO LEANZA 

che è competente a condurre le indagini, di ufficio od in base a 
denuncia diretta di un cittadino europeo o tramite un membro 
del Parlamento, sui casi di cattiva amministrazione delle istitu- 
zioni o degli organi comunitari, eccetto la Corte ed il Tribunale 
nell’esercizio delle loro funzioni giurisdizionali ( 5  8). 

Quanto al secondo punto, relativamente ai rapporti di im- 
piego con gli organi della politica monetaria, il Trattato sull’u- 
nione europea ne attribuisce la competenza alla Corte di giusti- 
zia, invece che al Tribunale di primo grado, con la previsione 
di un unico grado di giudizio e con una conseguente discrimi- 
nazione rispetto ai rapporti di impiego con le altre istituzioni; 
anche se in una dichiarazione iscritta nell’atto finale, la confe- 
renza ha ritenuto opportuno che il Tribunale sia competente a 
pronunciarsi su tali tipi di ricorsi, ed ha invitato le istituzioni 
ad adeguare le pertinenti norme (59). Ben più grave è la lacuna 
nelle materie della giustizia e degli affari interni, infatti, in 
questo ambito, qualora sorgano delle questioni attinenti ai di- 
ritti individuali, come ad esempio, in caso di immigrazione, 
asilo, visti, provvedimenti di polizia, non è prevista la possibili- 
tà di un controllo giurisdizionale comunitario, anche se, limita- 
tamente alle convenzioni in materia, di cui il Consiglio racco- 
mandi l’adozione da parte degli Stati membri, l’ultimo comma 
dell’articolo K.3 contempla la competenza della Corte di giu- 
stizia per interpretarne le disposizioni e per comporre le contro- 
versie connesse con la loro applicazione. Ciò costituisce un gra- 
ve ostacolo alla tutela dei diritti degli individui, privati com- 
pletamente a livello di ordinamento comunitario, della tutela 
giurisdizionale, senza considerare poi che in tali settori manca 
anche il controllo politico del Parlamento europeo (60). 

7. In conclusione, con il Trattato sull’Unione europea si 
ha una ulteriore generalizzazione del doppio grado di giurisdi- 
zione (61), che però viene nel contempo ad assumere una dupli- 

(58) 

(59) 
(60) 

(61) 

R MONACO, I l  bngo cammino della cittadinanza europea, in I diritti 

C. CURTI GIALDINO, I l  Trattato di Maastricht, cit., p. 216. 
F MOSCONI, I l  Trattato dì Maastricht: una costituzione per l’Europa?, 

M. MIGLIAZZA, I l  doppio grado di giurisdizione, cit., p. 164; L. N. 

delPuomo, 1992, pp. 17-18. 

in Il Politico, 1992, p 434. 
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ce valenza a seconda che esso venga considerato con riferimento 
ai ricorsi presentati dagli individui oppure con riferimento a 
quelli proposti dalle istituzioni comunitarie e soprattutto dagli 
Stati. 

Rispetto agli individui, la possibilità di una impugnazio- 
ne, sia pure limitata alla sola legittimità, costituisce una garan- 
zia irrinunciabile che, awicinando il sistema processuale comu- 
nitario a quello degli Stati membri, permette ai ricorrenti indi- 
viduali di aspirare, nelle materie ormai trasferite alla competen- 
za comunitaria, ad una giustizia che tuteli i diritti dell’uomo e 
le Sue libertà fondamentali alla luce di quei principi generali 
del diritto processuale riconosciuti dagli ordinamenti degli Sta- 
ti membri tra i quali assume rilevante importanza quello del 
doppio grado di giurisdizione, che è stato anche riconosciuto 
per il processo civile ed amministrativo, in via interpretativa, 
dalle convenzioni promosse dal Consiglio d’Europa e dalle Na- 
zioni Unite, rispettivamente sui diritti dell’uomo e le libertà 
fondamentali e sui diritti civili e politici, che tutti gli Stati 
membri della Comunità europea hanno ratificato. 

Pertanto, è auspicabile che in futuro il sistema comunita- 
rio proceda sulla strada dell’allargamento di questo principio e 
del suo consolidamento, eliminando così quei settori per i qua- 
li, dalla lettura delle disposizioni del Trattato di Maastricht, è 
ancora esclusa la possibilità di un riesame della controversia da 
parte di un altro giudice, ossia i rapporti di impiego con le isti- 
tuzioni della politica monetaria e le materie della giustizia e 
degli affari interni. In effetti, occorre anche sottolineare che si 
tratta di nuovi settori di competenza comunitaria rispetto ai 
quali il rapporto tra ordinamenti interni ed ordinamento del- 
l’Unione europea non ha ancora assunto una ben precisa confi- 
gurazione. 

Con riferimento alle istituzioni ed agli Stati, come si è vi- 
sto, il doppio grado di giurisdizione risponde ad una ottica di 
alleggerimento del carico della Corte di giustizia e dunque di 
migliore organizzazione della giustizia, rimanendo assoluta- 

~ 

BROWN, The First Five Years ofthe Court of First Instance and Appeals to  the Court 
OfJustice: Assessment and Statistics, in Common Market Law Reuiew, 1995, pp 743- 
761; U. EVERLING, L‘auenir de Porganisation jzlrisditionnelle de L’llnion européenne, 
in Ld r@me du système jurisdictionnel communautaire, 1994, pp. 19-34. 
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mente escluse considerazioni di carattere garantistico. In ogni 
caso, la scelta operata in questo senso con il Trattato di Maa- 
stricht costituisce una indubbia novità nel panorama delle or- 
ganizzazioni internazionali, molte delle quali, come si è in pre- 
cedenza visto non sono dotate di un sistema giurisdizionale. 

Sarà, però, necessario procedere con grande cautela nella 
scelta delle modalità da seguire per attuare il trasferimento dei 
ricorsi degli Stati membri e di quelli delle istituzioni e soprat- 
tutto, tra questi, quelli della Commissione per l’inadempimen- 
to degli Stati. Occorre, infatti, evitare che questioni di carattere 
<< costituzionale D siano sottratte alla competenza della Corte di 
giustizia al fine di garantire l’uniformità del diritto comunita- 
rio (62). 

In altri termini, se il doppio grado di giurisdizione costi- 
tuisce, con riferimento alla tutela giurisdizionale degli indivi- 
dui, un principio assolutamente inderogabile, garanzia di de- 
mocraticità e legalità dell’ordinamento comunitario, esso, inve- 
ce, con riferimento ai ricorsi presentati dagli Stati e dalle istitu- 
zioni non ha più carattere dogmatico, e deve coordinarsi con i 
principi fondamentali di salvaguardia dell’autorità, di coerenza, 
di unicità e di qualità del sistema giurisdizionale comunitario, 
soprattutto se a quest’ultimo si vuole continuare a riservare 
quel rispetto dovuto alla sua alta competenza giuridica di cui 
ha fino ad ora goduto presso gli Stati membri. 

(62) A. TIZZANO, Le transfert des recows directs, in G. VANDERSANDEN 
(par le soins de), cit., p. 83 ss., dopo avere considerato la posizione della Corte 
nella conferenza intergovernativa per il Trattato di Maastricht, la quale sottoli- 
neava che il trasferimento delle competenze deve assicurare che la Corte possa 
concentrarsi nel suo ruolo costituzionale e nella sua funzione di garante dell’u- 
niformità dell’ordinamento comunitario, descrive la soluzione proposta dal Tri- 
bunale, nella quale si distinguono i casi in cui gli Stati membri agiscono come 
dei singoli da trasferirsi alla competenza del Tribunale, dai casi che toccano la 
struttura costituzionale della Comunità da mantenere nell’ambito della compe- 
tenza della Corte. Da parte sua questo Autore propone, data la difficoltà di  di- 
stinguere le diverse ipotesi, la possibilità dell’avocazione della controversia da 
parte della Corte o della devoluzione al Tribunale anche a richiesta di uno Stato 
membro o di una istituzione. 
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SOMMARIO: 1. Premessa. - 2 I1 N riconoscimento D della sentenza e del prov- 
vedimento straniero - 3 Automaticità e non automaticità del riconosci- 
mento. - 4. Caratteri della sentenza straniera riconosciuta: sentenza stra- 
niera e sentenza nazionale. I requisiti del riconoscimento. - 5.  I1 ricono- 
scimento di provvedimenti stranieri in materia di capacità, rapporti di fa- 
miglia e diritti della personalità. - 6. Segue: problemi di interpretazione 
dell’art 65. 

i. I1 primo volume di queste Comzmicazioni e stadi si 
apriva, cinquantacinque anni or sono, con uno studio di Gaeta- 
no Morelli dedicato al riconoscimento delle sentenze straniere 
nel codice di procedura civile, che aveva allora appena visto la 
luce. L’illustre scrittore dava al tema - da lui già trattato po- 
chi anni prima, nel 1738, nel suo Diritto processzlale civile inter- 
nazionale (vol. VI1 del Trattato di diritto internazionale diretto 
da P. Fedozzi e S. Romano) - quel rigoroso inquadramento 
che, ripreso e ribadito nel decennio successivo nella seconda 
edizione dell’opera citata, avrebbe poi costituito per lungo tem- 
po non soltanto la puntuale ricostruzione del sistema vigente in 
Italia nella materia, ma addirittura l’espressione del diritto ita- 
liano quale comunemente inteso dalla dottrina ed applicato 
dalla giurisprudenza. 

A distanza di oltre mezzo secolo, in un mondo profonda- 
mente mutato, i dati positivi sono destinati a subire anch’essi 
una radicale trasformazione: ben maggiore di quella che segna- 
va il passaggio dalla codificazione del 1865 a quella del 1942 
per quanto riguarda il tema qui considerato. Rispetto al codice 
di procedura civile del 1742, gli artt. 64 ss. della legge 31 
maggio 1995 n. 218, intitolata alla Rqorma del sistema italiano 
di diritto internazionale privato, introducono una serie di novità 
destinate ad incidere in profondità sui lineamenti del sistema 
costruito in Italia da dottrina, legislazione e giurisprudenza nel 
Corso di questo secolo, e della cui elaborazione tanta parte è do- 
vuta proprio al Morelli. 
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È opportuno aggiungere subito che il distacco rispetto al 
sistema precedente appare nettissimo dal punto di vista dal- 
l’impostazione teorica, in considerazione dei presupposti di ca- 
rattere generale accolti dal legislatore della riforma e della mo- 
difica dei dati positivi che ne è conseguita. Ed è soprattutto in 
tali presupposti che è facile cogliere l’effetto delle profonde mo- 
dificazioni intervenute nella realtà internazionale dal 1942 ad 
oggi e dei loro riflessi sull’ordinamento giuridico italiano. Dal 
punto di vista dell’applicazione pratica e delle sue conseguenze, 
invece, non sembra siano da attendersi modificazioni altrettanto 
innovative e radicali, sia per la sempre maggiore incidenza veri- 
ficatasi negli ultimi decenni delle convenzioni internazionali, 
sia per la presenza nella codificazione del 1942 di alcuni princi- 
pi capaci di attenuare certi caratteri di chiusura del sistema. Le 
convenzioni hanno infatti largamente operato nel senso di per- 
mettere un coordinamento con un numero sempre più ampio di 
ordinamenti giuridici di altri Stati, con i quali più frequenti e 
numerosi erano i rapporti dell’Italia. Alcuni principi presenti 
nel sistema - come la c.d. delibazione incidentale di cui al- 
l’art. 799 cod. proc. civ. e la riconosciuta possibilità di dare ef- 
fetto ad atti stranieri sulla sola base del funzionamento delle 
norme di diritto internazionale privato -, grazie anche allo 
sviluppo consentito dall’opera degli interpreti, hanno operato 
nel senso di coordinare il sistema italiano con quelli degli altri 
Stati anche al di fuori di specifici vincoli convenzionali, per- 
mettendo uno svolgimento della vita giuridica internazionale 
nel complesso adeguato pur nell’ambito di un sistema apparen- 
temente ispirato a canoni rigidamente nazionalistici. 

Con ciò non si vuole naturalmente affermare che l’entrata 
in vigore della nuova disciplina non sia destinata a produrre 
novità di rilievo. Queste sicuramente si verificheranno: ma non 
si tratterà di trasformazioni così radicali del sistema come quel- 
le che caratterizzano la riforma per quanto riguarda la determi- 
nazione dei confini della giurisdizione italiana, specie sotto il 
profilo dei suoi rapporti con quella degli altri Stati in conse- 
guenza del rilievo preclusivo riconosciuto alla litispendenza 
estera (art. 7 legge n. 218/95). Più che la determinazione in via 
generale degli effetti delle sentenze straniere e del modo di 
conseguirli, sono destinati a variare presupposti e condizioni di 
tali effetti e - soprattutto - i rimedi a disposizione di chi ab- 
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bia interesse ad opporsi al riconoscimento di tali effetti, con la 
scomparsa di qualsiasi ipotesi di riesame del merito. 

2. La nozione sulla quale la nuova disciplina appare im- 
perniata è quella del << riconoscimento >> di sentenze ed atti 
stranieri. Questa è l’espressione che appare nella rubrica degli 
artt. 64, 65 e 66: mentre il Titolo IV della legge, che si apre 
con tali articoli (i quali ne costituiscono il nucleo caratteristi- 
co), è intestato più in generale all’« Efficacia di sentenze ed atti 
stranieri ». Pur estranea al codice di procedura civile, la nozio- 
ne di riconoscimento è però del tutto tradizionale nella disci- 
plina della materia, e ciò anche a livello internazionale, nei suoi 
equivalenti nelle varie lingue (reconnaissance, Anerkennung, reco- 
gnition). Del termine << riconoscimento >> si possono però avere 
due significati diversi. Anzitutto uno più generale, che contras- 
segna l’attribuzione di effetti a sentenze straniere senza distin- 
guere fra le varie categorie di tali effetti. In secondo luogo, un 
significato più specifico, che contrappone riconoscimento ad 
esecuzione, intendendo così riferirsi ad alcune categorie di effet- 
ti: normalmente, a tutti gli effetti propri della sentenza salvo 
quelli esecutivi (e pertanto, all’efficacia di accertamento e a 
quella costi tutiva). 

La distinzione fra riconoscimento da un lato, ed esecuzione 
dall’altro, è nota a molti ordinamenti statali ed a numerose 
convenzioni internazionali, che la utilizzano al fine di differen- 
ziare proprio il trattamento delle diverse categorie di effetti. 
Basti ricordare, quanto ai primi, il sistema della Zivilprozess- 
ordnung tedesca (paragrafi 328 e 723), e quanto alle seconde, 
quello delle Convenzioni di Bruxelles 1968 e Lugano 1988 (ti- 
tolo 111, articoli 26 ss.  e 31 ss.). La nuova legge italiana sembra 
voler far propria, nella sostanza, la diversità di trattamento di 
queste ultime. Tuttavia, essa non contrappone tanto riconosci- 
mento ad esecuzione, quanto riconoscimento << automatico >> 

(ossia senza bisogno di ricorrere ad alcun procedimento, o de 
plein droit) a riconoscimento previo accertamento della sussi- 
stenza dei suoi requisiti. Ciò emerge dal raffronto fra l’art. 64 e 
l’art. 67, il quale ultimo richiede tale accertamento per i casi di 
mancata ottemperanza, di contestazione del riconoscimento e di 
necessità di procedere ad esecuzione forzata. Le ipotesi menzio- 
nate sono poi unificate dalla rubrica dell’art. 67 in quella di 
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<< attuazione )) delle sentenze e dei provvedimenti stranieri di 
giurisdizione volontaria. 

In un certo modo, la nuova disciplina fa dunque propria 
una nozione ampia di riconoscimento quale attribuzione alla 
sentenza straniera di tutti i suoi effetti tipici di atto giurisdi- 
zionale, così come questi sono ricollegati dall’ordinamento alle 
sentenze nazionali. Si può vedere qui una differenza, che non è 
soltanto di sfumatura, rispetto alle Convenzioni di Bruxelles e 
di Lugano, che si può tradurre in una diversa costruzione del 
procedimento richiesto quando si voglia far ricorso all’esecuzio- 
ne forzata. Nel sistema convenzionale tale procedimento è inte- 
so a far dichiarare esecutive le decisioni rese in uno Stato con- 
traente e ivi esecutive (art. 31 Conv.) e l’istanza mira a fare 
<< accordare l’esecuzione D , secondo l’espressione usata dall’art . 
36 Conv. La pronuncia ha dunque natura costitutiva. Invece, 
secondo l’art. 67 della legge italiana, la decisione richiesta alla 
Corte d’appello del luogo di attuazione ha carattere di mero ac- 
certamento, ed è intesa ad eliminare qualsiasi incertezza circa la 
sussistenza dei requisiti del riconoscimento. I1 provvedimento 
che accoglie la domanda non produce alcun effetto costitutivo 
in quanto non fa altro che rendere attuale attraverso l’accerta- 
mento dei requisiti un effetto già potenzialmente ricompreso 
nel riconoscimento della sentenza straniera. 

Conforme al modello convenzionale, e ad esso certamente 
ispirata, è la differenza di trattamento dei vari effetti del prov- 
vedimento straniero. Vi è infatti un’efficacia che si esplica senza 
che sia necessario ricorrere ad alcun procedimento - art. 64 
--, e vi è un’efficacia, quella esecutiva, che richiede invece il 
previo accertamento dei requisiti del riconoscimento. In questo 
senso, ma soltanto in questo senso, appare perciò possibile con- 
trapporre riconoscimento ad esecuzione. Ma ciò a costo di qual- 
che improprietà di linguaggio: in quanto la seconda, come si è 
detto, non sembra risolversi nell’attribuzione di una nuova effi- 
cacia all’atto straniero, o comunque presupporla, ma soltanto 
richiede il passaggio, tramite l’accertamento dei requisiti del ri- 
conoscimento, dallo stato di potenzialità a quello di attualità 
degli effetti di natura esecutiva. Più propriamente, come si è 
accennato, si dovrebbe dire che il riconoscimento della sentenza 
o del provvedimento ha luogo in via automatica (ossia, senza 
procedimento) per quanto riguarda gli effetti dichiarativi e co- 
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scitutivi; e invece previo accertamento dei requisiti, per quanto 
riguarda gli effetti esecutivi. In se stesso, però, esso ricompren- 
de ed esprime l’attribuzione in Italia dell’intera gamma degli 
effetti che una sentenza (o prowedimento) civile è in grado di 
esplicare. La nozione di esecuzione si colloca invece su di un 
piano diverso, in quanto non riguarda l’attribuzione degli effet- 
ti, ma piuttosto la concreta realizzazione di alcuni di essi attra- 
verso il ricorso all’apparato coercitivo dello Stato. 

3. Fissiamo ora lo sguardo sull’idea di << automaticità >> 
del riconoscimento. Secondo l’art. 64 della legge di riforma, la 
sentenza straniera è riconosciuta in Italia senza che sia necessa- 
rio il ricorso ad alcun procedimento, quando ricorrano le condi- 
zioni elencate dall’articolo stesso nelle lettere da a)  a g). La nor- 
ma si ispira con evidenza al modello convenzionale di Bruxelles 
e di Lugano (art. 26), del quale riprende anche l’espressione let- 
terale usata per esprimere la nozione di << automaticità ». D’al- 
tra parte, quel modello riprendeva a sua volta il modo di di- 
sporre di numerose convenzioni internazionali bilaterali - di 
molte delle quali anche l’Italia era parte: si pensi a quella con la 
Francia del 3 giugno 1930 -, che ha continuato ad essere se- 
guito anche nella prassi convenzionale bilaterale successiva a 
Bruxelles: oltre, beninteso, a seguire l’esempio di alcuni ordina- 
menti interni, il più noto dei quali è forse quello tedesco (par. 
328 ZPO). Con la legge di riforma, il legislatore italiano ha in 
sostanza esteso unilateralmente ai rapporti con tutti gli ordina- 
menti del mondo un sistema in precedenza applicato - owia- 
mente, a condizione di reciprocità - nei confronti dei soli Sta- 
ti legati all’halia da vincoli convenzionali che comprendessero 
tale sistema. 

L’automaticità del riconoscimento, intesa come attribuzio- 
ne di effetti ex lege senza bisogno di alcun accertamento giuri- 
sdizionale quale condizione degli stessi, si riferisce a tutti gli 
effetti della sentenza straniera diversi dalla sua idoneità a costi- 
tuire il titolo per l’esecuzione forzata, ossia a fungere da titolo 
esecutivo (dunque, diversi dall’efficacia esecutiva). È frequente 
l’uso di riferirsi complessivamente a tali effetti unificandoli at- 
traverso il ricorso alla nozione di efficacia di cosa giudicata, al 
fine soprattutto di porre in rilievo il carattere di effetto di atto 
giurisdizionale che viene così attribuito, attraverso il riconosci- 
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mento, alla sentenza. Sembra però preferibile risolvere il conte- 
nuto del riconoscimento autometico nel riferimento all’accerta- 
mento, dichiarazione o costituzione di rapporti e situazioni giu- 
ridiche effettuati dal giudice straniero, e dunque all’efficacia di- 
chiarativa o costitutiva della sentenza. A questa si può poi ag- 
giungere - ed anzi, nella disciplina positiva italiana, si deve 
aggiungere, in considerazione di quanto stabilito dall’art . 64, 
lett. d - quella particolare garanzia di stabilità che alla senten- 
za è fornita quando essa ha conseguito l’efficacia di cosa giudi- 
cata. Peraltro nel modello convenzionale di Bruxelles e Lugano, 
com’è noto, il riconoscimento non presuppone che la sentenza 
ne sia fornita nel suo ordinamento di origine. 

In via generale, è chiaro che l’attribuzione automatica di 
effetti ad una sentenza straniera attraverso il riconoscimento si 
collega strettamente all’idea dell’equiparazione del processo che 
vi ha dato luogo all’estero al processo nazionale. E tale equipa- 
razione, a sua volta, presuppone concettualmente l’esistenza di 
qualche legame fra i sistemi giurisdizionali interessati: legame 
che poi si può manifestare, fra l’altro o magari soltanto, nella 
presenza di norme comuni di competenza giurisdizionale, alla 
quale si può accompagnare il principio della prevenzione (che, 
attribuendo all’instaurazione del processo in uno Stato l’effica- 
cia di paralizzare lo svolgimento dello stesso giudizio avanti ad 
altro giudice di uno Stato diverso, consente di configurare l’esi- 
stenza di una sorta di unione giudiziaria fra gli Stati parteci- 
panti al sistema). Una condizione del genere esiste, notoria- 
mente, in grado piuttosto elevato nel sistema di Bruxelles ed in 
quello di Lugano, ed è presente, almeno in parte, nei regimi 
convenzionali bilaterali. In altre condizioni storiche, essa può 
rispondere alla perdurante presenza di legami, derivanti da un 
precedente sistema unitario ormai disgregato, che permangono 
almeno a livello ideale,, come accadeva un tempo riguardo all’i- 
dea dell’ordine universale delle giurisdizioni derivante dai prin- 
cipi del diritto romano comune, pur in presenza di situazioni 
nelle quali il collegamento dell’esercizio del potere giurisdizio- 
nale con la sovranità dei singoli Stati nazionali corrispondeva 
ormai ad una realtà sempre più sentita. 

Nella nuova disciplina legislativa italiana presupposti del 
tipo appena ricordato mancano del tutto. Il coordinamento del 
sistema giurisdizionale interno con quelli degli altri Stati è at- 
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tuato in via del tutto unilaterale, prescindendo dall’esistenza di 
qualsiasi vincolo convenzionale (e dunque, dalla reciprocità) e 
comunque dalla presenza di una qualsiasi comunanza di princi- 
pi giuridici capace di configurare un ordine universale fondato 
su criteri condivisi da tutti. La competenza internazionale dei 
giudici stranieri viene fondata (come già dall’art. 797 n. 1 cod. 
proc. civ.) sulla mera applicazione a questi dei criteri validi a 
fondare la giurisdizione italiana, e dunque - ancora una volta 
- SU di un meccanismo puramente unilaterale, ispirato per 
giunta ad una notevole ampiezza nel prevedere la possibilità di 
conferimento della giurisdizione (specie in materie non con- 
template dalla Convenzione di Bruxelles: cfr. l’art. 3.2 della 
legge n. 218). Tutto ciò ha provocalo da parte di alcuni com- 
mentatori perplessità e critiche, anche sotto il profilo della ri- 
nuncia, che l’Italia avrebbe attuato senza alcuna plausibile ra- 
gione, a qualsiasi strumento negoziale in sede di stipulazione di 
convenzioni bilaterali con altri Stati in questa materia. 

A prima vista la critica può apparire fondata, per l’unilate- 
rale estensione a tutto il mondo di un sistema, quale quello di 
Bruxelles, che trova il proprio fondamento e la propria ragion 
d’essere nella particolare integrazione esistente tra gli Stati che 
ne sono parte. E se è vero che quel sistema è stato poi esteso, 
con la Convenzione di Lugano, a Stati diversi, rimane pur sem- 
pre vero che vale anche nell’ambito di quest’ultima il regime di 
reciprocità, oltre che la predisposizione di criteri comuni di 
competenza giurisdizionale. 

Alcune considerazioni possono però indurre a modificare 
la prima impressione. 

In primo luogo, va tenuto presente che tra il sistema di 
Bruxelles e quello del nuovo i u ~  commune italiano non esiste af- 
fatto quell’identità, che potrebbe apparire scontata limitando lo 
sguardo al solo aspetto dell’automaticità del riconoscimento. 
Non solo manca al secondo - zzls commme - la limitazione, 
presente invece nel primo e caratteristica di esso, del controllo 
della competenza del giudice straniero (art. 28 Conv. Bruxelles 
e art. 64 lett. d legge n. 218): ma anche gli altri requisiti del 
riconoscimento, previsti dall’art. 64, si prestano ad essere ap- 
prezzati in maniera ben diversa da ciò che accade nell’ambito 
della Convenzione di Bruxelles, proprio in vista della diversa 
realtà che sta alla base dei due sistemi. 
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In secondo luogo, è necessario riflettere sulla reale portata 
del principio dell’automaticità. È vero che il riconoscimento 
opera, per gli effetti ricordati, senza necessità di  ricorrere ad al- 
cun procedimento. Ciò awiene, peraltro, su di un duplice pre- 
supposto: da una parte, che siano presenti tutti i requisiti ri- 
chiesti dall’art. 64, e dall’altra, che manchi qualsiasi contesta- 
zione al riguardo. Ove contestazione vi sia, nasce l’esigenza del 
controllo da parte del giudice nazionale: attraverso un giudizio 
- quello previsto dall’art. 67 - che ha sì carattere di mero ac- 
certamento, e non più di  accertamento costitutivo, come quello 
di cui agli art. 796 ss. cod. proc. civ., ma che è pur sempre in- 
dispensabile al fine di rimuovere l’incertezza provocata dalla 
contestazione. Tale contestazione, poi, può essere mossa in 
qualsiasi forma, e risponde ad un diritto della parte che ha inte- 
resse a muoverla: sì che non sarebbe possibile ipotizzare, ad 
esempio, una tutela ex art. 388 cod. pen. a favore della condan- 
na portata da una sentenza straniera prima che fosse stato effet- 
tuato l’accertamento dei requisiti del riconoscimento. 

Si potrebbe ipotizzare l’eventualità di frodi fra le parti in- 
teressate, di  fronte alle quali lo strumento della contestazione 
di una parte non varrebbe ad impedire l’ingresso nell’ordina- 
mento del deciszlm straniero proprio in considerazione dell’auto- 
maticità degli effetti del medesimo ex art. 64. Ma al riguardo 
l’azione di accertamento concessa dall’art. 67.1 sembra da co- 
struire in modo tale da poter essere esperita, nella forma di ac- 
certamento negativo, da parte di chiunque abbia interesse a 
contestare l’efficacia della sentenza straniera, e dunque anche di 
qualsiasi terzo, la cui sfera giuridica risulti intaccata da quanto 
deciso da quest’ultima. Inoltre, il controllo della sussistenza dei 
requisiti del riconoscimento risulta pur sempre possibile da 
parte del giudice o di altro organo pubblico - anche al di fuo- 
ri dell’ipotesi di  azione specificamente intesa all’accertamento 
di tali requisiti - ogni volta che della sentenza venga comun- 
que invocata l’autorità. 

Infine, va considerato che l’innovazione introdotta dall’au- 
tomaticità di cui all’art. 64 non appare così profonda e radicale 
come ad un primo esame potrebbe apparire. Guardando allo 
stato dello ius commzme in materia quale risulta dagli art. 796 ss. 
cod. proc. civ., è facile constatare che questa disciplina già con- 
tiene elementi capaci di attenuare assai notevolmente le conse- 
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guenze che discenderebbero dall’applicazione dei principi gene- 
rali accolti. Ed infatti, è vero che, nel sistema del codice di pro- 
cedura civile, la dichiarazione di efficacia da parte della Corte 
di appello appare una condizione imprescindibile per l’attribu- 
zione di qualsiasi effetto di natura processuale alla sentenza 
straniera. Ma l’art. 799 cod. proc. civ. prevede a sua volta la 
c.d. delibazione incidentale, o dichiarazione di efficacia in giu- 
dizio pendente, in virtù della quale gli effetti di un giudicato 
straniero possono esser fatti valere dall’interessato a prescindere 
dallo svolgimento dell’apposito giudizio avanti alla Corte di 
appello, al fine di paralizzare pretese contrastanti con quanto 
dichiarato e deciso nel giudizio estero. Si tratta di uno stru- 
mento capace di assicurare in concreto il raggiungimento di ri- 
sultati largamente coincidenti con quelli conseguibili attraverso 
il meccanismo del riconoscimento automatico. Tanto che, co- 
m’è noto, proprio l’istituto della c.d. delibazione incidentale ha 
fornito in passato lo spunto ad alcuni autori per contestare la 
costruzione comunemente accettata della dichiarazione di effi- 
cacia della sentenza straniera, affermando I’automaticità degli 
effetti di giudicato di essa. 

4. Con il riconoscimento - automatico o previo accer- 
tamento dei requisiti - la sentenza straniera viene ad esplicare 
nell’ordinamento italiano tutti gli effetti propri di una sentenza 
civile, così come il diritto processuale italiano li conosce. I1 
principio si può esprimere affermando che gli effetti processuali 
della sentenza sono soggetti al diritto italiano, mentre quelli 
sostanziali vanno determinati in base all’ordinamento di origi- 
ne: compreso, ritengo, ciò che riguarda l’estensione della cosa 
giudicata. 

Ci si può chiedere se a ciò consegua una vera e propria 
equiparazione della sentenza straniera a quella nazionale. A 
questo riguardo è opportuno riflettere sul fatto che la tecnica 
seguita dai legislatori, interni ed internazionale, a proposito 
dell’attribuzione di effetti alle sentenze di altri Stati è imper- 
niata sulla previsione della ricorrenza di alcune circostanze qua- 
li requisiti necessari per la produzione di quegli effetti. Ora, ta- 
li requisiti riguardano determinati aspetti ed elementi propri 
della sentenza e del procedimento che vi ha condotto, e rifletto- 
no presupposti che nella loro essenza devono esistere, tanto con 
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riferimento ad una sentenza straniera, quanto con riferimento 
ad una sentenza nazionale. I1 legislatore italiano del 1995 rego- 
la la materia nell’art. 64, riprendendo la tecnica, ed in parte la 
disciplina, dell’art. 797 cod. proc. civ. Così, l’art. 64 richiede 
anzitutto la presenza della competenza c.d. internazionale del 
giudice straniero che ha pronunciato la sentenza, da determi- 
narsi in base ai principi sulla competenza giurisdizionale del- 
l’ordinamento italiano (oggi, art. 3 ss. legge n. 218). Si richiede 
poi il rispetto della legge processuale straniera per ciò che ri- 
guarda la notifica dell’atto introduttivo del giudizio al conve- 
nuto (art. 64 lett. b) nonché la costituzione in giudizio delle 
parti o la dichiarazione di contumacia (art. 64 lett. i). Si richie- 
de poi - in via generale - il rispetto dei diritti essenziali del- 
la difesa (art. 64, lett. 6, ultima parte): ed è questa una signifi- 
cativa innovazione della norma rispetto all’art. 797 cod. proc. 
civ., che consente di ricostruire una nozione generale di << ordi- 
ne pubblico processuale >> accanto a quella tradizionale di ordi- 
ne pubblico intesa quale complesso di principi fondamentali ai 
quali devono conformarsi le disposizioni contenute nella sen- 
tenza straniera (art. 64, lett. g). 

L’art. 64 richiede poi, come già l’art. 797, che la sentenza 
straniera sia passata in giudicato secondo la legge del luogo in 
cui è stata pronunciata (lett. d), e che essa non sia contraria ad 
altra sentenza pronunciata da un giudice italiano passata in 
giudicato (lett. e); qui l’innovazione sta nell’aver stabilito la 
preclusione al riconoscimento solo per l’ipotesi di contrarietà 
rispetto a sentenza italiana passata in giudicato prima di quella 
straniera. In coerenza con l’attribuzione di rilevanza alla liti- 
spendenza estera, effettuata in via generale dall’art. 7 della leg- 
ge n. 218, l’art. 64 lett. f stabilisce che la sentenza straniera 
può essere riconosciuta se non pende avanti al giudice italiano 
un processo avente lo stesso oggetto o le stesse parti, che abbia 
avuto inizio prima del processo straniero: e non più, come pre- 
vedeva l’art. 797 n. 6 cod. proc. civ., prima del passaggio in 
giudicato della sentenza straniera. 

Dunque, l’art. 64 richiede ai fini del riconoscimento una 
serie di condizioni che riflettono esigenze di equa conduzione 
del processo, di competenza del giudice e di coerenza con gli 
altri valori, processuali e sostanziali, dell’ordinamento italiano: 
esigenze che, come si è già detto, devono essere owiamente 
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soddisfatte anche in sede di procedimento e di sentenza nazio- 
nale. La differenza si coglie nel fatto che, rispetto al processo 
italiano, il controllo circa il rispetto di  quelle esigenze deve es- 
sere effettuato nel corso dello stesso processo ed è definitiva- 
mente precluso con il passaggio in giudicato della sentenza, con 
la sola eccezione delle ipotesi di impugnazione c.d. straordina- 
ria. Invece a proposito delle sentenze straniere il controllo non 
può essere riservato all’ordinamento di origine, trattandosi pro- 
prio di attribuire effetti all’atto nell’ambito di un ordinamento 
diverso da quello in cui esso è stato emanato. Emerge qui un li- 
mite invalicabile all’equiparazione assoluta fra sentenze stranie- 
re e sentenze nazionali, limite connaturato all’essenza stessa del 
fenomeno del riconoscimento come conferimento di effetti ad 
un atto formatosi nell’ambito di un altro sistema giuridico: 
tanto da imporsi anche nell’ambito di sistemi, quale quello del- 
la Convenzione di Bruxelles, ispirati al massimo favore nei con- 
fronti delle sentenze provenienti da un altro Stato membro. 

I1 profilo ricordato induce ad un’ulteriore considerazione. 
Nel sistema del codice del 1942, i vizi più gravi, denun- 

ciabili attraverso il mezzo della revocazione ex art. 395 cod. 
proc. civ. quando fossero occorsi in un procedimento nazionale, 
potevano essere invocati quali fondamento di un riesame del 
merito della lite decisa all’estero, qualora si fossero verificati 
nell’ambito del giudizio straniero (con l’eccezione della contra- 
rietà ad altra sentenza passata in giudicato, art. 395 n. 5, che di 
per sé provocava la reiezione dell’istanza di dichiarazione di ef- 
ficacia). L’art. 798 cod. proc. civ., infatti, consentiva l’istanza di 
riesame, non soltanto nel caso di sentenza pronunciata in con- 
tumacia del convenuto, ma anche nelle ipotesi di dolo di una 
parte in danno dell’altra, di  prove riconosciute o dichiarate fal- 
se, di ritrovamento di documenti decisivi non potuti produrre 
per causa di forza maggiore o per fatto dell’avversario, di errore 
di fatto risultante dagli atti o documenti della causa, di dolo 
del giudice. Caduto con la riforma l’intero art. 798 cod. proc. 
civ., la possibilità di far valere motivi del genere al fine di pre- 
cludere il riconoscimento della sentenza straniera sembrerebbe, 
a prima vista, destinata a scomparire, rimanendo ogni rimedio 
confinato nell’eventuale ambito dell’ordinamento straniero di 
origine della sentenza. 
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Ma questo risultato appare senz’altro da respingere, Non 
si può immaginare che una sentenza straniera sia suscettibile di 
spiegare effetti in Italia anche in presenza dei vizi elencati dal- 
l’art. 395 nn. 1, 2, 3, 4 e 6 - ad esempio, in caso di frode -, 
riservandosi al giudice dello Stato di origine qualsiasi sindacato 
al riguardo proprio di fronte alle ipotesi più gravi. Basterebbe, 
per convincersene, pensare all’ipotesi che l’ordinamento di ori- 
gine non prevedesse rimedi assimilabili a quello della revoca- 
zione (o  dell’opposizione di terzo << revocatoria >> ex art. 404, 
secondo comma, cod. proc. civ.). Ciò finirebbe per tradursi in 
una sorta di discriminazione a rovescio a danno delle sentenze 
nazionali. Si impone pertanto una costruzione della valvola ge- 
nerale di tutela dei valori essenziali dell’ordinamento, sulla base 
dell’art. 64, capace di tenere il debito conto, una volta scom- 
parso lo strumento del riesame del merito, della necessità di 
consentire la difesa del sistema, e delle parti interessate, nei 
confronti degli abusi più gravi. I1 che del resto appare piena- 
mente ammissibile, senza alterare i lineamenti essenziali dell’i- 
stituto. Vi si prestano infatti, sotto il profilo dei valori proces- 
suali, la clausola dell’art. 64 lett. b), con il richiamo all’esigenza 
di controllare il rispetto dei << diritti essenziali della difesa », e 
dunque ad una nozione generale di ordine pubblico processuale; 
e sotto il profilo dei valori sostanziali, la clausola dell’art. 64 
lett. g) con il tradizionale richiamo all’esigenza del rispetto del- 
l’ordine pubblico, inteso quale insieme dei valori fondamentali 
alla base dell’ordinamento e dei vari istituti giuridici che lo 
compongono. Non varrebbe invocare, in contrario, la più re- 
strittiva costruzione dell’ordine pubblico che è imposta, nel- 
l’ambito del sistema di Bruxelles e di Lugano, dal categorico 
tenore dell’art. 29 delle Convenzioni, che impone di escludere 
in modo assoluto ogni riesame del merito. Una differenza ri- 
spetto al modello convenzionale è qui più che giustificata pro- 
prio per l’impossibilità di affermare in via generale, nei con- 
fronti dei sistemi giuridici di tutti gli Stati della comunità in- 
ternazionale, l’esistenza di quei motivi di fiducia e reciproco ri- 
spetto dei sistemi giudiziari tra loro integrati che, nell’ambito 
convenzionale, consentono la rinuncia a qualsiasi strumento ca- 
pace di fungere da veicolo di riesame del merito. Del resto è da 
notare che nella legge di riforma, che pure in più punti si ispira 
anche testualmente al modello di Bruxelles, manca una norma 
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che espressamente e categoricamente sottolinei, come fa l’art. 
29 della Convenzione, il divieto assoluto di riesame. 

5 .  I1 legislatore della riforma ha mostrato di voler consi- 
derare in modo unitario il fenomeno della rilevanza dei valori 
giuridici stranieri nell’ordinamento italiano. Ciò emerge già dal 
tenore dell’art. 1 della legge: lungi dall’esaurirsi in una inutile 
elencazione di materie considerate, esso sottolinea infatti che, 
nella prospettiva fatta propria dal legislatore, determinazione 
dell’ambito della giurisdizione italiana, da una parte, dei criteri 
di individuazione del diritto sostanziale applicabile dall’altra, e 
disciplina dell’efficacia delle sentenze ed atti stranieri dall’altra 
ancora, costituiscono aspetti diversi di un fenomeno e di una 
problematica essenzialmente unitari, in quanto attinenti ai vari 
profili della competenza dei vari sistemi giuridici a disciplinare 
determinati rapporti della vita internazionale. Ricondotta la di- 
sciplina ad unità sotto quest’aspetto, la riforma evita di concen- 
trare l’attenzione, come faceva invece il codice di procedura ci- 
vile, sullo strumento processuale di assunzione del valore stra- 
niero nell’ordinamento interno. Tutti i valori giuridici stranieri 
tendono, insomma, ad essere visti anzitutto nel loro aspetto so- 
stanziale, ossia in funzione, e sotto il profilo, delle valutazioni 
sostanziali riconosciute nell’ordinamento italiano. 

In questa prospettiva va letto anche l’inserimento di un 
apposito articolo, l’art. 65 , contenente norme riguardanti il ri- 
conoscimento di prowedimenti stranieri << relativi alla capacità 
delle persone nonché all’esistenza di rapporti di famiglia o di 
diritti della personalità ». Secondo tale articolo, questi prowe- 
dimenti << hanno effetto in Italia >> quando sono stati pronun- 
ciati dalle autorità dello Stato la cui legge è richiamata dalle 
norme di diritto internazionale privato contenute nella legge n. 
2 18 o producono effetti nell’ordinamento di quello Stato, anche 
se pronunciati da autorità di altro Stato, purché non siano con- 
trari all’ordine pubblico e siano stati rispettati i diritti essenzia- 
li della difesa. 

Le norme contenute nell’art. 65 non si presentano peraltro 
di facile lettura, e promettono di far sorgere non pochi proble- 
mi di interpretazione. Una ricostruzione della precisa portata 
della disciplina scaturente dall’articolo può essere tentata sol- 
tanto sulla base di una considerazione complessiva del sistema, 
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cercando di contemperare le conseguenze di elementi fra loro, a 
prima vista almeno, contraddittori. 

Occorre partire dalla considerazione, espressamente enun- 
ciata nella Relazione ministeriale, che è diffusa ormai da anni 
nella dottrina e nella giurisprudenza italiana la tesi che le nor- 
me di conflitto sono idonee a richiamare, conferendovi rilevanza 
per l’ordinamento giuridico italiano, anche valutazioni giuridi- 
che di carattere privatistico discendenti da sentenze ed atti stra- 
nieri. Tali norme operano infatti nei confronti di situazioni 
concrete esistenti nel sistema giuridico designato, quale che ne 
sia l’origine e la fonte. Non è univoca la spiegazione che del fe- 
nomeno viene data, sottolineando taluni il carattere di norme 
G concrete D nascenti alla sentenza, ed altri invece la speciale 
connessione di certe situazioni con determinati ordinamenti, in 
vista dei loro caratteri e degli effetti che ne conseguono per la 
generalità dei consociati. Ma non si può dubitare che il fenome- 
no, quale che ne sia la spiegazione teorica, appartenga ormai al 
modo di essere del diritto << vivente ». È comunque certo che 
l’efficacia così riconosciuta alla sentenza o al provvedimento 
straniero ha carattere esclusivamente privatistico: esplicandosi 
ad opera delle norme di conflitto, essa può riguardare soltanto 
la creazione di determinati effetti giuridici che non possono 
sorgere senza l’intervento del giudice, ad opera delle sole norme 
sostanziali, ma non effetti propri della sentenza o del prowedi- 
mento straniero come atti giurisdizionali. In particolare, il fe- 
nomeno ora considerato non è idoneo a ricomprendere l’effica- 
cia di cosa giudicata, che le sole norme di  conflitto non sono in 
grado di estendere, quale effetto di carattere processuale, da un 
ordinamento all’altro. Non si può dimenticare, al riguardo, che 
la soluzione di cui si parla si è affermata nell’ambito di un si- 
stema, nel quale l’indirizzo pacificamente seguito dalla giuri- 
sprudenza, e quasi unanimemente accolto dalla dottrina, era nel 
senso di negare alla sentenza straniera non dichiarata efficace in 
Italia attraverso l’apposito giudizio ex art. 796 ss. cod. proc. 
civ. qualsiasi effetto quale atto di carattere giurisdizionale. 

La riforma del 1995 innesta qui la sua disciplina. Si po- 
trebbe, a prima vista, ritenere che essa non abbia inteso fare al- 
tro che consacrare in norma legislativa i risultati cui erano gi? 
pervenute dottrina e giurisprudenza, nei termini sommaria- 
mente ricordati. Ma questa conclusione contrasterebbe con al- 
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cuni elementi che emergono dalla legge. In primo luogo, la 
stessa rubrica dell’art. 65: intitolata al << riconoscimento di 

stranieri », così come al riconoscimento di sen- 
tenze straniere è intitolata quella dell’art. 64, la norma sembra 
volersi muovere nella stessa prospettiva dell’art. 64, e dunque 
non limitarsi ad una considerazione meramente privatistica de- 
gli effetti del prowedimento. In secondo luogo, il requisito del 
rispetto dei diritti della difesa e quello della non contrarietà al- 
l’ordine pubblico, valorizzando l’aspetto procedimentale e la ri- 
levanza autonoma dell’atto depongono, ancora, nel senso della 
rilevanza (anche) processuale del fenomeno, e dell’attribuzione 
di efficacia al prowedimento straniero come atto, in ispecie 
giurisdizionak, e non soltanto alle situazioni giuridiche che ne 
derivano. 

Se quanto precede è esatto, ne consegue che la nuova di- 
sciplina posta in essere dall’art. 65 non si limita a confermare a 
livello legislativo i risultati dell’esperienza italiana precedente, 
ma vi aggiunge un quidpluris che assimila in qualche modo il 
trattamento dei provvedimenti stranieri nelle materie conside- 
rate a quello delle sentenze contemplate dall’art. 64. Tale guid 
pluris può essere individuato nell’irretrattabilità dell’accerta- 
mento operato dall’atto straniero, e dunque nel carattere di de- 
finitività del regolamento delle situazioni giuridiche delle parti 
quale risultante dagli effetti dichiarativi o costitutivi del prov- 
vedimento straniero. Si tratta dell’efficacia che si indica tradi- 
zionalmente con il ricorso alla nozione di cosa giudicata (in 
senso sostanziale). Un’efficacia del genere poteva essere conse- 
guita dal prowedimento straniero, anteriormente alla riforma, 
soltanto attraverso i meccanismi di recezione dell’atto straniero, 
oppure sulla base della decisione italiana che disciplinasse la si- 
tuazione in conformità delle norme straniere applicabili in base 
ai principi di diritto internazionale privato; ma non come mera 
conseguenza dell’operare di questi ultimi. 

Secondo l’art. 65, quando il prowedimento straniero è do- 
tato dell’efficacia menzionata, questa è riconosciuta in Italia. Si 
è quindi di fronte ad una parziale << giurisdizionalizzazione O 

del fenomeno noto alla prassi precedente, che munisce l’atto 
straniero di effetti ulteriori rispetro a quelli conseguibili sulla 
sola base delle norme di conflitto. 

4 
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In sintesi si può dire che in base all’art. 64 vengono ricol- 
legati in Italia alle sentenze straniere gli stessi effetti prodotti 
dalle sentenze italiane. In base invece all’art. 65, ai prowedi- 
menti relativi alle materie in esso indicate vengono ricollegati 
gli effetti che essi sono suscettibili di produrre nell’ambito del- 
l’ordinamento applicabile secondo le norme italiane di diritto 
internazionale privato, compresa - ove sussista - l’efficacia di 
giudicato. La differenza che si coglie sotto questo profilo tra le 
due ipotesi può forse spiegare le differenze terminologiche tra 
l’art. 64 e l’art. 65, il quale si limita a dichiarare, pur sotto la 
rubrica << riconoscimento di prowedimenti stranieri », che essi 
<< hanno effetto in Italia ». 

A seconda che il prowedimento di cui all’art. 65 consista 
in sentenza passata in giudicato, oppure in sentenza o altro atto 
privo di tale carattere, si possono dunque individuare nella di- 
sposizione due distinte norme. Una, innovativa rispetto al di- 
ritto previgente, che per la prima ipotesi estende all’ordina- 
mento italiano gli effetti non soltanto sostanziali, ma anche di 
giudicato, della sentenza. L’altra, riproduttiva dello stato del 
diritto previgente, che opera sulla sola base del richiamo agli 
ordinamenti stranieri attuato dalle norme di conflitto. 

6. La ricostruzione della portata dell’art. 65, che si è 
proposta al precedente paragrafo, lascia peraltro sussistere note- 
voli incertezze interpretative, che soltanto la prassi applicativa 
potrà condurre a superare. È diffusa del resto nei primi com- 
menti alla legge la constatazione dei problemi che la disposi- 
zione farà sorgere, insieme alla critica di quelle che sono state 
considerate da un Autore (Picone) come vere e proprie incon- 
gruenze. 

Un primo aspetto problematico riguarda i requisiti, alla 
presenza dei quali gli effetti dei prowedimenti stranieri devono 
considerarsi subordinati in base all’art. 65. La lettera della di- 
sposizione richiama soltanto la non contrarietà all’ordine pub- 
blico ed il rispetto dei diritti essenziali della difesa (identifica- 
bile quest’ultimo, come si è visto a proposito dell’art. 64 lett. b, 
con una sorta di ordine pubblico processuale). Ci si è peraltro 
chiesti se debbano considerarsi comunque irrilevanti le altre 
condizioni richieste per il riconoscimento delle sentenze stra- 
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niere in genere dall’art. 64, ed in particolare il passaggio in 
giudicato dell’atto e la non contrarietà a sentenza italiana (art. 
64, iett. d ed e). 

In linea di principio non sembra potersi dubitare, nono- 
stante un’autorevole opinione contraria, che la formulazione 
dell’art. 65 escluda di per sé che gli effetti del provvedimento 
straniero siano subordinati, allo stesso modo delle sentenze in 
genere, a tutti i requisiti elencati dall’art. 64. L’interpretazione 
opposta verrebbe, infatti, a contraddire l’intenzione legislativa, 
ribadita anche dalla Relazione ministeriale, che menziona 
espressamente le << condizioni semplificate di riconoscimento >> 
che caratterizzano l’art. 65. Alcune considerazioni sono tuttavia 
necessarie al fine di meglio inquadrare la situazione. Il passag- 
gio in giudicato del provvedimento - ove, naturalmente, si 
tratti di atto suscetribile di essere qualificato in tal modo se- 
condo l’ordinamento al quale appartiene - viene in rilievo, 
non quale condizione degli effetti, ma come carattere in presen- 
za del quale diviene applicabile quella norma, ricavabile dal- 
l’art. 65, che ammette lo spiegarsi in Italia dell’efficacia di giu- 
dicato. In mancanza di tale carattere, l’art. 65 risulterà applica- 
bile soltanto nella sua dimensione strettamente internazional- 
privatistica, come si è visto nel paragrafo che precede. 

Quando poi esiste una decisione emanata da un giudice 
italiano e passata in cosa giudicata, l’eventuale contrasto con es- 
sa del prowedimento straniero precluderà gli effetti in Italia di 
quest’ultimo. Ma ciò, non in quanto il giudicato italiano costi- 
tuisca di per sé causa impeditiva degli effetti in base all’art. 64, 
lett. e). La ragione sta piuttosto nel fatto che l’irrevocabilità 
dell’accertamento e/o della creazione della situazione giuridica 
operati dal provvedimento nazionale preclude la possibilità di 
lasciare spazio a valutazioni difformi operanti nell’ordinamento 
designato dalla norma di conflitto, indipendentemente dal fatto 
che il giudice nazionale abbia applicato norme appartenenti a 
questo o a diverso sistema. Si tratta di un limite logico alla 
stessa possibilità di funzionamento del meccanismo dell’art. 65, 
riconducibile egualmente, se si vuole, al divieto di antinomie e 
quindi ad un principio di ordine pubblico. 

Un secondo dubbio, sollevato dai primi commentatori 
della riforma, è se l’introduzione della disposizione dell’art. 65 
sostituisca in toto il fenomeno di richiamo di situazioni concrete 
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in virtù delle norme di conflitto, precedentemente noto all’or- 
dinamento italiano. Ci si chiede se l’art. 65 lasci spazio ai risul- 
tati in precedenza accolti, o indichi una precisa volontà legisla- 
tiva di attribuire effetti alle situazioni in esso indicate soltanto 
attraverso il meccanismo specificamente previsto. I1 quesito è 
anche praticamente rilevante, in quanto fra tali situazioni non 
ne figurano alcune, per le quali il principio degli effetti auto- 
maticamente attribuiti in base al funzionamento delle norme di 
conflitto veniva solitamente affermato: si tratta dei diritti reali, 
non menzionati dall’art. 65. 

AI riguardo, si è già detto che la disposizione dell’art. 65 
appare da ricostruire come esprimente due distinte norme: una, 
che conferma i risultati dell’evoluzione dottrinale e giurispru- 
denziale precedente, ribadendo l’idoneità delle norme di con- 
flitto a tenere conto anche delle situazioni concrete esistenti 
nell’ambito degli ordinamenti da esse considerati competenti; 
ed un’altra, che con effetto innovativo rispetto al passato vi ag- 
giunge l’effetto di giudicato eventualmente esistente in questi 
ultimi. Per ciò che riguarda la prima, non si vede ragione per la 
quale essa debba considerarsi tale da escludere il normale modo 
di operare delle norme di conflitto nelle materie non contem- 
plate. In altri termini, se si ritiene - come il legislatore mo- 
stra di ritenere con riferimento alle materie dell’art. 65 - che 
il meccanismo del diritto internazionale privato funzioni in un 
certo modo in relazione a certe situazioni, non sembra che si 
debba vedere nell’art. 65 una preclusione a continuare a farlo, 
né che in materia di diritti reali esistano differenze sostanziali 
rispetto alle materie di cui all’art. 65, tali da fornire una ade- 
guata giustificazione per escludere che quanto si verifica a pro- 
posito di queste ultime operi rispetto ai primi. Quali che fosse- 
ro le concezioni teoriche cui il legislatore si è ispirato, d’altron- 
de, è noto che compito del legislatore è quello di disporre, e 
non di insegnare. 

Naturalmente, non potrà invece essere estesa alla materia 
dei diritti reali l’applicazione della norma di carattere innova- 
tivo compresa nell’art. 65, necessariamente limitata ai confini 
che il legislatore le ha assegnato. Ma è d’altro lato evidente che 
il nuovo sistema previsto dalla riforma per il riconoscimento 
delle sentenze straniere finirà per ridurre notevolmente il rilie- 
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vo della differenza tutte le volte che l‘atto in materia di diritti 
reali possa essere qualificato come sentenza. 

Qualche incertezza è sorta anche a proposito del rapporto 
tra riconoscimento di prowedimenti stranieri in base all’art. 
65, e riconoscimento di sentenze ex art. 64. In particolare, ci si 
è chiesti se una sentenza straniera in materia di capacità, rap- 
porti di famiglia e diritti della personalità possa essere ricono- 
sciuta anche in base all’art. 64, ove ne ricorrano i requisiti. I1 
quesito è rilevante, owiamente, sotto il profilo del giudice che 
ha pronunciato il prowedimento: in quanto affermando I’esclu- 
sività del riconoscimento ex art. 65 si viene ad escludere la pos- 
sibilità di accordare effetti a sentenze straniere, nelle materie 
considerate, che non provengano da giudici degli ordinamenti 
cui le norme di conflitto riconoscono competenza, o che ivi non 
abbiano efficacia, anche se sussistono invece con tali ordina- 
menti contatti sufficienti a concretare il requisito della c.d. 
competenza internazionale ex art. 64 lett. a). 

La soluzione restrittiva, che afferma l’impossibilità di dare 
riconoscimento ad una sentenza nelle materie di cui all’art. 65 
al di fuori dei casi ivi previsti, non appare però accoglibile. 
Certo non è sufficiente a giustificarla un argomento puramente 
letterale, che è stato addotto a suo favore: il fatto che nel testo 
finale dell’art. 65 sia stato soppresso l’incipit figurante nella for- 
mulazione iniziale della Commissione ministeriale, << oltre che 
nei casi di cui all’articolo precedente ». Ciò sarebbe rilevante se 
l’eliminazione fosse inequivocamente il risultato di un intento 
legislativo di escludere l’applicabilità dell’art. 64. Ma che non 
sia così, è invece dimostrato dal fatto che il nuovo testo conti- 
nua ad essere spiegato, dalla Relazione ministeriale che lo ac- 
compagna, in termini di procedimento << complementare >> a 
quello dell’articolo precedente. 

Neppure sembra si possa argomentare a favore dell’esclusi- 
vità considerando l’art. 65 come norma << speciale >> rispetto a 
quella generale dell’art. 64, dato che in realtà la disposizione 
dell’art. 65 disciplina ipotesi non rientranti nell’ambito di que- 
st’ultimo, ed in una prospettiva completamente diversa. I 
<( prowedimenti >> menzionati comprendono anche atti non 
qualificabili come sentenze, ed il riconoscimento riguarda effet- 
ti conseguenti, anzitutto, all’operare delle norme sostanziali. 

Ancora, non sembrano decisive al fine di affermare la rico- 
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noscibilità dei prowedimenti stranieri contemplati dall’art. 65 
sulla sola base di questa norma, alcune considerazioni di carat- 
tere teleologico avanzate al riguardo. Si è detto che considerare 
equivalenti le disposizioni degli articoli 64 e 65 favorirebbe la 
formazione nell’ordinamento italiano di situazioni c.d. claudi- 
canti, - ossia, non riconosciute negli ordinamenti richiamati 
dalle norme di diritto internazionale privato italiano -, in 
contrasto con l’obiettivo cui lo stesso art. 65 tenderebbe. Si 
tratterebbe qui del c.d. metodo del richiamo all’ordinamento 
competente, secondo la teorizzazione che un noto Autore italia- 
no ne ha fatto. Al riguardo va però osservato che, anzitutto, 
non esiste indizio alcuno che il legislatore della riforma abbia 
dawero inteso utilizzare in questo senso e con questi effetti il 
metodo indicato, che comunque di per sé solo non esclude af- 
fatto la riconoscibilità delle sentenze straniere secondo il nor- 
male sistema della bilateralizzazione dei criteri di competenza 
giurisdizionale italiani. Si aggiunga che l’ammissione del rico- 
noscimento di una sentenza in base all’art. 64 potrebbe portare 
alla creazione nel foro di situazioni c.d. claudicanti in senso 
proprio soltanto ove tale sentenza fosse, non solo non ricono- 
sciuta, ma anche non riconoscibile nell’ordinamento competente. 
Si tratta di ipotesi certo marginali, che non verrebbero elimina- 
te del resto neppure dalla tesi che si sta esaminando, e che sono 
a volte rese inevitabili dalla prevalenza di esigenze di coerenza 
interna dell’ordinamento giuridico. Si aggiunga ancora che am- 
mettere la possibilità del ricorso all’art. 64 anche nelle materie 
di cui all’art. 65 consente di soddisfare in modo più completo 
le esigenze dell’uniformità della vita giuridica dei privati, ad 
esempio, in ipotesi nelle quali il riconoscimento della sentenza 
nell’ordinamento competente, pur ammissibile, non risponde- 
rebbe ad alcuna effettiva ragione o interesse delle parti, man- 
cando qualsiasi contatto reale di queste con tale ordinamento, e 
sarebbe necessario - accogliendo la tesi qui criticata - al solo 
fine di potersi awalere del provvedimento in Italia. 

I1 carattere concorrente, e non alternativo, dei sistemi de- 
gli artt. 64 e 65, sembra poi confermato dall’art. 27 della legge 
n. 218. L’ultima parte di tale norma, disponendo che, quale che 
sia la valutazione desumibile dalla legge nazionale dei nubendi, 
<< resta salvo lo stato libero che uno dei nubendi abbia acquista- 
to per effetto di un giudicato italiano o riconosciuto in Italia », 
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sembra infatti indicare che tale giudicato può aver effetto in 
Italia, non solo in base all’art. 65, ma anche in base ai principi 
generali sul riconoscimento delle sentenze posti dall’art. 64: e 
ciò è confermato dalla Relazione ministeriale allo stesso art. 27. 

Infine, ci si deve chiedere se l’ordinamento << richiama- 
to >>, ai fini dell’art. 65, debba essere considerato quello diretta- 
mente identificato dalle norme italiane di diritto internazionale 
privato, oppure quello al quale si perviene tenendo conto del- 
l’art. 13 e del rinvio operato dal diritto internazionale privato 
straniero nei casi da tale articolo previsti. 

La storia legislativa della riforma e la circostanza che l’in- 
troduzione parziale del c.d. principio del rinvio è awenuta sol- 
tanto in sede di dibattito parlamentare escludono che elementi 
decisivi per la risposta al quesito possano essere tratti da ele- 
menti testuali o dai lavori preparatori relativi all’art. 65. Oc- 
corre perciò tentate una risposta alla luce della logica che ispira, 
l’art. 13 da una parte, e l’art. 65 dall’altra. Sotto questo profilo 
sembra preferibile la soluzione che esclude la necessità di tener 
conto, nell’applicazione dell’art. 65, di quanto dispone l’art. 13. 

Ratio di tale ultima disposizione è infatti la ricerca di un 
certo grado di coordinamento con i sistemi di diritto interna- 
zionale privato stranieri attraverso il ricorso all’espediente tec- 
nico del c.d. rinvio. Con esso ci si sforza di evitare l’applicazio- 
ne di un diritto che << non voglia >> essere applicato e di aderire 
al punto di vista accolto dai diversi ordinamenti interessati ad 
una determinata fattispecie in ordine alla localizzazione della 
situazione. Ora, tali presupposti dell’utiiizzazione dello stru- 
mento del rinvio sembrano venir meno nelle situazioni conside- 
rate dall’art. 65. Qui non rileva il fatto di trovarsi di fronte ad 
un ordinamento straniero che afferma, oppure nega, la compe- 
tenza del proprio diritto materiale ad occuparsi di una certa fat- 
tispecie, ma ad un sistema nell’ambito del quale si è formata 
una valutazione concreta relativa a quest’ultima, non importa se 
sulla base di norme appartenenti a quello stesso sistema o ad al- 
tro diverso. Risulta perciò giustificato che di quella valutazione 
l’ordinamento italiano tenga conto, anche se diversa sarebbe la 
conclusione ove si trattasse di fare applicazione dal punto di vi- 
sta del sistema italiano del diritto materiale di quello Stato ed 
esso non risultasse applicabile in base ai propri principi di con- 
flitto. 
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Sembrerebbe invece fuori luogo ignorare la valutazione 
concreta formatasi nell’ordinamento in prima battuta richiama- 
to dalla norma italiana di conflitto e procedere ad un’applica- 
zione puramente meccanica del principio stabilito dall’art. 13. 
Si ignorerebbe, così facendo, la connessione della situazione 
concreta con quell’ordinamento, costituita dal criterio di com- 
petenza utilizzato dal giudice che si sia pronunciato su tale si- 
tuazione, oppure dai collegamenti che, nel caso specifico, abbia- 
no consentito il riconoscimento dell’atto emanato dall’autorità 
di un terzo Stato. 
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I1 presente scritto riproduce il testo, riveduto e aggiornato, di una rela- 
zione presentata al XV Congresso dell’Associazione per gli scambi culturali tra 
giuristi italiani e tedeschi (Salerno, 13-16 ottobre 1994). 





S ~ ~ M A R I O :  1. La cooperazione fra Stati. Evoluzione nel tempo ed ampliamento 
della materia oggetto di disciplina. - 2 il ruolo delle norme internazio- 
nali e i rapporti fra assistenza giudiziaria ed estradizione. In particolare, le 
convenzioni in materia di estradizione. - 3. Le convenzioni in materia di 
assistenza giudiziaria. - 4. L’assistenza giudiziaria in senso ampio Le 
convenzioni promosse dal Consiglio d’Europa e le convenzioni << comuni- 
tarie ». - 5. La cooperazione giudiziaria negli Accordi di Schengen. - 
6. La cooperazione giudiziaria nel Trattato sull’Unione europea: gli stru- 
menti, il ruolo della Corte di giustizia e i problemi di coordinamento. - 
7 Gli orientamenti della giurisprudenza italiana 

1. La prassi convenzionale nei rapporti italo-tedeschi 
può essere assunta come esempio dell’evoluzione sistematica e 
tematica della cooperazione fra gli Stati in materia penale, della 
distinzione, pertanto, fra assistenza giudiziaria ed estradizione e 
dell’evoluzione storica dal mero rapporto bilaterale a quello 
multilaterale (1). 

(i) Sui profili generali della cooperazione e assistenza giudiziaria, spe- 
cialmente nella materia penale M. PISANI, Cooperazione gizdiziaria internazionale, 
in Dizionario di diritto e procedura penale (dir. da G. VASSALLI), Milano, 1986, p. 
12 1 ss.; dello stesso Quattro trattati-tipo delLONU per la cooperazione internazionale 
in materia penale, in Riv. dir. int. prov. proc., 1992, p. 443 ss. e, con particolare 
riferimento ai rapporti italo-tedeschi, Delitto politico, estradizione, diritto d’asilo, 
in Dir, int., 1970, spec. pp. 221, 228; R. MONACO, Cooperazione gizdiziaria in- 
ternazionale, I I )  in materia penale, voce in Enc. giur., IX, Roma, 1988, estratto 
(con specifico riferimento, pp 2, 3 alla convenzione italo-tedesca del 1942, allo 
scambio di note del 1972 e all’accordo aggiuntivo del 1979 (ricordati oltre nel 
testo); D.Mc CLEAN, Internationd Jzdicial Assistance, Oxford, 1992, spec. p 119 
SS. Nel passato si vedano F. POCAR, L’assistenza gizdiziaria internazionale in mate- 
ria civile, Padova, 1967, p. 5 ss.; A BRANCACCIO, Metodi di cooperazione e assisten- 
za giudiziaria (lettere e commissioni rogatorie, trasferimento della procedura pendle), in 
Diritto penale internazionale, a cura del Consiglio superiore della magistratura, 
Roma, 1979, p. 105 ss.; P. LASZLOCZKY (a cura di), La cooperazione internazionale 
negli atti d’istruzionepenale, Padova, 1980, spec. p. 253 ss. per le indicazioni bi- 
bliografiche. Sui rapporti italo-tedeschi, per alcuni rilievi A. MARAZZI, Sulla ri- 
messa in vigore dei trattati con la Germania prebellica, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1959, P 333 ss. ed, in generale, C. LEHMANN, Intemationale Rechtshib in Strafi 
Jachen im dezltsch-italienischen Verkehr, relazione al XV Congresso dell’ Associazio- 
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Estradizione ed assistenza giudiziaria vengono col tempo 
(in particolare negli anni quaranta) sempre più distinguendosi, 
in un rapporto di species a gema che consente alle stesse di assu- 
mere caratteri e fisionomia sempre più distinti ed autonomi, 
seppur riconducibili allo stesso << sistema >> di assistenza Iato 
senszl intesa. 

L’evoluzione, che si concretizza (negli anni sessanta) con il 
passaggio dal bilaterale al multilaterale, consiste anche nell’am- 
pliamento dell’oggetto della disciplina e dell’ambito di coope- 
razione nella << materia penale ». I1 trattato di estradizione e di 
assistenza giudiziaria del 12 giugno 1942 (legge di esecuzione 
18 ottobre 1942, n. 1344, rimesso in vigore, salvo l’art. 4, n. 2 
con scambio di note del 1 aprile 1953), che sostituisce il tratta- 
to di estradizione del 31 ottobre 1871 e l’accordo per l’assisten- 
za giudiziaria nei procedimenti penali in materia di circolazio- 
ne del 21 giugno-23 dicembre 1937, rappresenta un significa- 
tivo momento di sviluppo nei rapporti fra i due Stati, estradi- 
zione ed assistenza essendo trattate in modo distinto (ma corre- 
lato, nel rapporto concettuale di cui s’è detto) ed estendendosi 
la materia penale alle misure di sicurezza, disposte dall’autorità 
giudiziaria anche non in aggiunta ad una pena. 

Le convenzioni del Consiglio d’Europa, di estradizione ed 
assistenza giudiziaria, segnano il secondo momento, il multila- 
teralismo affiancandosi al bilatelarismo senza peraltro sostituir- 
lo. La cooperazione fra ordinamenti giuridici ispirati ad ideolo- 
gie comuni (quali la tutela dei diritti dell’uomo e dei valori 
della democrazia parlamentare), e fondati su di una omogeneità 
di principi, consente l’adozione di norme comuni e la formula- 
zione, in prospettiva, di un diritto europeo comune, od unifor- 
me (2). L’accordo bilaterale, in tale contesto, assume un ruolo 

ne per gli scambi culturali tra giuristi italiani e tedeschi, Salerno, 13-16 otto- 
bre 1994. Per rilievi sull’incidenza, sotto vari profili, delle norme internazionali 
sulla sfera della giurisdizione penale nel nostro ordinamento cfr. T TKEVES, La 
giurisdizione nel diritto penale internazionale, Padova, 197 3 ,  p. 23 5 ss. 

Sulla formazione di tale dirirto, e sulla nozione e realizzazione di 
uno spazio giudiziario europeo, con particolare riguardo all’ambito comunitario 
(su cui più specificamente oltre parr. 5 e 6) cfr. V. LIBRANDO, La cooperazione 
giudiziaria nell’ambito delLa Comunità economica europea: sette anni di attività 
(1984-1990), in Dir. com. scambi int., 1990, pp. 7, 15 ss.; L. SCOTTI, La coopera- 
zione giudiziaria dal Trattato di Roma agli accordi di Maastricht, in Documenti giu- 

(2 )  
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complementare, comunque rilevante, atto ad integrare e facili- 
tare l'applicazione ed interpretazione di quello generale multi- 
laterale (3). 

2. L'esame che segue riguarda soprattutto il geaas assi- 
stenza giudiziaria, l'estradizione avendo assunto, come si è ac- 

stizia, 1992, 1406 SS.; M. ZULEEG, Der Beitrag des Strafrecbts zur Europàiscben In- 
tegration, in Juristenzeitung, 1992, p. 761 SS.; G GRASSO, L'incidenza del diritto 
comunitario sulla politica criminale degli Stati membri: nascita di una politica crimina- 
le europea?, in L'indice penale, 1993, p. 65 SS. e precedentemente La cooperazione 
giudiziaria in materia penale tra gli  Stati membri delle Comunità europee, in Foro it., 
1987, iV, 458 ss.; J.J.E. SCHUTTE, Criminal Law and tbe European Community, in 
H.G. SCHERMERS ET AL. (eds ), Free Mouement of Persons in Europe. Legal Problems 
and Experiences, Dordrecht, Boston, London, 1993, p. 93 ss.; K TIEDEMANN, 
Europaisches Gemeinscbafisrecbt und Strafrecbt, in NJW, 1993, p. 25 ss.; F. BESTA- 
GNO, I l  trasferimento dell'esecuzione delle condanne penali tra gli Stati membri dell'U- 
nione europea, in Dir. com. scambi int., 1994, p. 269 ss.; i contributi di C. HAR- 
DING, B. SWART, nonché di R. GULDENMUND, C HARDING, A. SHERLOCK, in P. 
FENNEL, C. HARDING, N. JORG, B. SWART (eds.), Criminal Justice in Europe: A 
Criminal Study, Oxford, 1995, rispettiv. p. 87, 107 ss.; S. RIONDATO, Competen- 
za penale della Comunità europea, Padova, 1996, pp. 1, 70 ss. Cfr. inoltre, nel 
passato, R. SCREVENS, Collaboration en matière pénale et tentatiues d'barmonisation 
du droit pénal dans certains groupes d'ktats, in AA.VV., Droit pénal européen. Euro- 
pees strafrecbt. European Criminal ~ U J ,  Colloques européens, Bruxelles, 1970 p. 
605 ss.; J. CHARPENTIER, Vers un espace judiciaire européen, in Ann. fr ,  droit int., 
1978, p 927 ss.; CH. VAN DEN WIJNGAERT, L'« Espace Judiciaire Européen X :  

Vers une firsure au sein du Conseil de I'Europe?, in RW. droit pén., 1981, p 51 1 ss.; 
G. VASSALLI, Lo spazio giudiziario europeo, in Estradizione e spazio giuridico europeo, 
a cura del Consiglio superiore della magistratura, Roma, 1981, p. 111 ss.; E. 
MULLER-RAPPARD, The European System, in M.C. BASSIOUNI (ed.), International 
Criminal Law, 11, Procedure, Dobbs Ferry, New York, 1987, p. 95 ss. Per una 
raccolta di testi cfr La cooperation inter-étatique européenne en matière pénale, curata 
da E. MULLER-RAPPARD, M.C. BASSIOUNI, 2ème ed. rév., Dordrecht, Boston, 
London, 1991. 

(3) Per rilievi essenziali sull'evoluzione ricordata (anche con specifico 
riferimento alle relazioni italo-tedesche, su cui cfr. pure la nota 1) si veda M. 
PISANI, Le convenzioni di assistenza giudiziaria in materia penale, in E. MOSCONI, 
M PISANI, Le convenzioni di estradizione e di assistenza giudiziaria, Milano, 1984, 
p. 129 ss.; ibidem E. MOSCONI, Le convenzioni di estradizione e di assistenza giudi- 
ziaria: aspetti formali, p. 37 ss. Per alcuni recenti esempi relativi alla cooperazio- 
ne fra autorità italo-tedesche, cfr. la circolare del Ministero di grazia e giustizia, 
13 ottobre 1995, n. 17, Direzione generale degli affari civili (in Guida al dirit- 
to,  9 dicembre 1995, n. 47, p. 96) in materia di notifica di atti giudiziari ed 
extragiudiziari, in materia civile e commerciale, e documenti in materia ammi- 
nistrativa. 
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cennato, un ruolo sempre più specifico, e parimenti la prassi 
convenzionale, che assume, rispetto al diritto interno, un ruolo 
specifico, e speciale. Afferma invero l’art. 696 c.p.p., norma ge- 
nerale della disciplina dei rapporti giurisdizionali con autorità 
straniere (libro undicesimo del c.p.p.), che le norme convenzio- 
nali e del diritto internazionale generale prevalgono su quelle 
del codice di procedura penale che, precisamente, trovano ap- 
plicazione soltanto se mancano, o non dispongono diversamen- 
te, le norme internazionali. Le estradizioni (per l’estero artt. 
697-7 19; dall’estero artt. 720-722), le rogatorie internazionali 
(dall’estero artt. 723-726; all’estero artt. 727-729), gli effetti 
delle sentenze penali straniere (artt. 737-741), l’esecuzione al- 
l’estero delle sentenze penali italiane (artt. 742-746) e gli altri 
rapporti con le autorità straniere, relativi all’amministrazione 
della giustizia, sono disciplinati in via primaria dalle norme in- 
ternazionali (4). 

La legge tedesca sull’assistenza giudiziaria internazionale 
(IRG) prevede (par. 1.3), quanto all’ambito di applicazione che 
<< Le norme contenute negli accordi internazionali prevalgono 
sulle disposizioni >> di detta legge << qualora siano divenute di- 
ritto interno direttamente applicabile >> ( 5 ) .  

Pur dedicando maggiore attenzione all’assistenza, come 
sopra intesa, sembra opportuno illustrare, per sommi capi, i 
rapporti convenzionali esistenti in materia di estradizione: la 

(4) Sull’art. 696 c.p.p. si vedano, in particolare, i rilievi di F. MOSCONI, 
in Commento al nuouo codice di procedura penale, coordinato da M. CHIAVARIO, VI, 
Torino, 1991, p. 679 ss. e sulle altre norme ricordate i commenti di M.R. 
MARCHETTI, G. CAPALDO, P PITTARO, p. 693 ss.; per rilievi di carattere gene- 
rale lo stesso M. CHIAVARIO, Cooperazione internazionale ed obiettivi di garanzia e 
dì effienza nellu nuova disciplina dei rapporti con autorità gigdiziurie straniere, ibi- 
dem, p. 661 ss.; A. GAITO, Rapporti giurisdizionali con autorità straniere, in Profili 
del nuouo Codice di procedura penale, a cura di G. CONSO, V. GREVI, 2” ed., Pado- 
va, 1991, p. 601 ss.; M. PISANI, I rapporti giurisdìzionali con autorità straniere, tre 
anni dopo, in L’indicepenale, 1992, p. 517 ss.; G. CATELANI, I rapporti internazio- 
nali in materia penale, Milano, 1995, p. 83 ss. Cft inoltre P. LASZLOCZKY, L’assi- 
stenza giudiziaria internazionale ed il nuouo Codice di procedura penale, in Riu. dir. 
int. priu. proc., 1990, p. 43 ss.; V. DELICATO, L’esecuzione delle sentenze penali stra- 
niere in Italia, in Rìu. dir. int. priu. proc., 1991, p. 629 ss. 

La legge del 23 dicembre 1982 (. Gesetz %ber die ìntemationule Re- 
chtshige in Strafiachen .) è pubblicata in M. PISANI, F. MOSCONI, Codice delle ieg- 
gi di estradizione ed assistenza giudiziaria penale degli Stati membri delle Comunità 
europee, Milano, 1983, p. 64 ss. 

(5) 
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Convenzione di Parigi sull’estradizione (1 3 dicembre 195 7), 
d’altra parte, precede di due anni quella di Strasburgo sull’assi- 
stenza giudiziaria (20 aprile 1959), e questa, richiamando 
espressamente la prima, sottolinea la stretta connessione fra le 
materie (6). 

La Convenzione, in vigore nei rapporti italo-tedeschi dal- 
1’1 gennaio 1977, ha abrogato, ex art. 28, par. 1, il trattato del 
1942 nella parte relativa all’estradizione (per l’assistenza si dirà 

oltre). Essa è stata integrata da un Protocollo (secondo 
Protocollo addizionale del 17 marzo 1978, in vigore nei reci- 
proci rapporti dal 6 giugno 1991) che estende l’applicabilità 
della Convenzione ai reati fiscali, completandola con disposizio- 
ni sulle senrenze contumaciali e sugli effetti dell’amnistia, non- 
ché da un Accordo aggiuntivo del 24 ottobre 1979, inteso a fa- 
cilitare l’applicazione della Convenzione stessa, specificamente 
nei rapporti fra Italia e Repubblica federale. L’Accordo, in vi- 
gore dal 4 luglio 1985 (preceduto da uno scambio di note del 
14-18 luglio 1972, inteso a regolare temporaneamente la reci- 
proca applicazione di alcune norme di detta Convenzione e di 
quella sull’assistenza), risponde alla ratio ispiratrice dell’art , 28, 
par. 2 Convenzione che vieta la conclusione di accordi bilaterali 
o multilaterali fra le parti contraenti, salvo che si tratti, come 
nella specie, di completare le disposizioni della Convenzione 
ovvero di facilitare l’applicazione dei principi in essa contenuti. 
L’Accordo, in particolare, consente un’applicazione più ampia 
della norma (art. 2) che prevede quali << fatti >> danno luogo al- 

Afferma, precisamente, il preambolo che << l’assistenza giudiziaria è 
una materia connessa con quella dell’estradizione, che ha già costituito oggetto 
di una convenzione in data 13 dicembre 1957 ». Sulla Convenzione cfr. soprat- 
tutto M. PISANI, La Convenzione europea di estradizione, in AA.VV., Estradizione e 
spazio cit., p. 56 ss. (spec. p 67 ss. per riferimenti a casi di estradizione di citta- 
dini tedeschi; cfr. pure Delitto cit., p. 230 ss.); dello stesso Ld Convenzione euro- 
pea di estradizione e la giurisprudenza italiana, in L’indicepenale, 1980, p. 30 ss., e 
con riferimento alla tutela dei diritti della persona N. PARISI, Estradizione e di- 
ritti dell’uomo, Milano, 1993, pp 15, 37 ss. Cfr. più recentemente G. CATELANI, 
I rapporti cit., p. 220 ss (ivi ampi riferimenti); M C. PADELLETTI, Estradizione e 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Riv. dir. int., 1996, p. 656 ss. Per al- 
cuni rilievi sull’applicazione della Convenzione nella Repubblica federale cfr. 
H.H. JESCHECK, L’application des dispositions matérielles de la Convention européenne 
8extradition par les tribunaux allemands, in Mélanges Levasseur, Paris, 1992, 
p. 352 ss. 

(6) 
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l’estradizione, adottando tuttavia particolari cautele nell’ipotesi 
di estradandi minori di diciotto anni (7); prevede l’estradizione 
di persone che, considerato il luogo in cui è stato commesso il 
reato, sarebbero assoggettate alla giurisdizione di uno Stato (ri- 
chiesto), ma che per motivi di opportunità possono venire con- 
segnate, per altri fatti o reati connessi, all’altro Stato (richie- 
dente), consentendo anche la riestradizione per reati soggetti al- 
la giurisdizione dello Stato richiesto (8); introduce una deroga 
alla norma (art. 8 Convenzione) che prevede il rifiuto dell’estra- 

(7) 

(8) 

Cfr. rispettivamente par. 1 e par 2 art. I con riferimento all’art. 2 
Convenzione. 

Cfr. par 1 e par. 2 con riferimento all’art. 7, 1” comma e all’art. 8 
Convenzione. Sembra opportuno ricordare che nel caso Priebke (ex ufficiale nazi- 
sta, ritenuto responsabile di fatti accaduti in Roma nel marzo 1944 e comune- 
mente ricordati come << eccidio delle fosse ardeatine >>, estradato dall’Argentina 
in Italia e oggetto di richiesta di estradizione da parte della Repubblica federale 
tedesca), la Corte di Cassazione, set. feriale, ordin. 13 settembre 1996, in Dir. 
pen. eprocesso, 1996, p. 1235, con commento di P. PISA, sollevò d’ufficio la que- 
stione di legittimità costituzionale della legge di ratifica ed esecuzione della 
Convenzione europea di estradizione, con riguardo agli artt 8 e 9 della stessa 
(rispettiv. sui procedimenti in corso per gli stessi fatti e sul principio ne bis in 
idem). La Corte riteneva sussistente il possibile contrasto: a) con l’art. 24, 2” 
comma Cost (diritto di difesa; l’imputato, una volta estradato in virtù della 
Convenzione che riconosce all’autorità politico-amministrativa, rappresentata 
nel nostro ordinamento dal Ministro di grazia e giustizia, il potere di decidere 
circa l’accoglimento della richiesta di estradizione, non sarebbe più in grado di 
difendersi personalmente partecipando al processo ed esponendo le proprie ra- 
gioni); b) con l’art. 25, 1” comma Cost. (divieto di distrazione dal giudice natu- 
rale precostituito per legge, poiché la predetta autorità politico-amministrativa 
potrebbe, con una determinazione del tutto discrezionale, sottrarre l’imputato 
al giudice naturale, già individuato); c) con l’art. 112 (irretrattabilità dell’azione 
penale, poiché, per effetto della concessa estradizione, il giudizio si consume- 
rebbe nello Stato richiedente, e quindi il processo pendente nel nostro Paese 
dovrebbe essere, successivamente, abbandonato a seguito del verificarsi del giu- 
dicato nella Repubblica federale tedesca, e il giudice italiano adeguarsi, pertan- 
to, al principio ne bis in i&). La Corte di Cassazione sottolineava, ricordando 
quanto la Corte costituzionale, 27 giugno 1996, n. 223, in Riu. dir. int., 1996, 
p. 81 5 ha affermato circa l’illegittimità dell’art. 698, 2” comma c.p.p. (estradi- 
zione per reato per cui è prevista, nell’ordinamento straniero, la pena di morte) 
e della legge di ratifica ed esecuzione del Trattato di estradizione fra Italia e 
Stati Uniti d’America del 13 ottobre 1983 (con riguardo all’art. IX), che l’ordi- 
ne costituzionale si pone come parametro di valutazione della legittimità costi- 
tuzionale delle leggi che danno esecuzione a trattati internazionali e condiziona 
l’esercizio delle potestà attribuite a tutti i soggetti pubblici, ivi comprese quel- 
le attraverso cui si realizza la cooperazione internazionale ai fini della mutua as- 
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dizione quando la persona 6 soggetta a procedimento per il fat- 
to o i fatti per i quali è richiesta l’estradizione (9). 

L’Accordo prevede inoltre deroghe in ordine all’interruzio- 
ne della prescrizione (determinata esclusivamente dalla legisla- 
zione dello Stato richiedente); agli effetti dell’amnistia (l’estra- 
dizione ha luogo anche se l’amnistia è concessa nello Stato ri- 
chiesto, salvo che il reato sia soggetto alla sua giurisdizione); 
agli effetti della mancanza di querela o autorizzazione (se neces- 
saria soltanto secondo la giurisdizione dello Stato richiesto, 
l’obbligo di concedere l’estradizione non viene meno) (io); alla 
possibilità di contatto fra autorità nazionali, oltre che per via 
diplomatica, fra i rispettivi Ministeri di grazia e giustizia (1 1); 
all’applicazione del principio di specialità, in particolare quan- 
do l’estradando abbia acconsentito ad essere giudicato o assog- 
gettato a pena per qualsiasi reato diverso da quello per cui è 

sistenza giudiziaria. La Corte costituzionale, con sentenza 3 marzo 1997, n. 58, 
in Guida al diritto, 29 marzo 1997, n. 12, p. 56, con nota di V PATALANO, ha 
ritenuto priva di fondamento la questione di legittimità, non sussistendo con- 
trasto fra l’art 705, 1” comma cod. proc. pen , che si applica se non esiste con- 
venzione o,  come è il caso di specie, se questa << non dispone diversamente », e 
l’art. 8 Convenzione, che prevede la facoltà di rifiutare l’estradizione, ponendo 
quindi un limite all’estensione dell’obbligo di concederla (la norma convenzio- 
nale, infatti, << non dispone diversamente rispetto al codice di rito, lo Stato ri- 
chiesto avendo la facoltà di concedere, o non, l’estradizione) La Corte, con arti- 
colata argomentazione, distingue la diversa natura delle norme, interna la pri- 
ma, internazionale la seconda, e, richiamando anche la clausola generale con- 
tenuta nell’art. 696 cod. proc. pen. sul rinvio alle convenzioni internazionali in 
vigore, sottolinea come l’estradizione, nel diritto interno, sia sottoposta a con- 
dizioni (fra queste, l’assenza di un procedimento penale in corso per lo stesso 
fatto) non contrastanti con il diritto pattizio, concludendo quindi per la non 
estradibilità di Priebke (che, conseguentemente, non avrebbe dovuto essere og- 
getto di provvedimento di convalida di arresto e di misura cautelare coercitiva 
di detenzione in carcere ex artt. 714, 715 cod. proc. pen.). Sul principio ne bis in 
idem precisa infine che << pur non essendo ancora assunto a regola di diritto 
internazionale generale ... nè essendo accolto senza riserve nelle convenzioni in- 
ternazionali che ad esso si riferiscono ... è tuttavia principio tendenziale cui si 
ispira oggi l’ordinamento internazionale >>. 

Precisa il par. 1, art I1 che la facoltà di concedere l’estradizione si 
riferisce anche alle richieste di estensione dell’estradizione per un reato diverso 
da quello per cui è concessa. 

Cfr. art. I1 con riferimento all’art. 10 Convenzione. 
Cfr. art. 11 con riferimento all’art. 12, 10 comma Convenzione. 

(9) 

(10) 
(11) 
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estradato (12); al concorso di richieste di estradizione quando 
venga data la preferenza alla richiesta di uno Stato terzo (13). 

Nuove norme sono introdotte in materia di consegna tem- 
poranea della persona per il compimento di atti processuali (il 
procedimento penale nello Stato richiesto non deve risultare 
ostacolato; la persona deve essere tenuta in stato d’arresto; il pe- 
riodo d’arresto deve comunque essere detratto dalla pena da in- 
fliggere o da eseguirsi) (14); in materia di consegna degli og- 
getti che possono costituire mezzo di prova ovvero provenienti 
dal reato (contemporaneità della consegna della persona perse- 
guita; restituzione degli oggetti non occorrenti allo Stato ri- 
chiedente, salvo, in particolare, il caso in cui il reato sia stato 
commesso nello Stato richiesto; obblighi di comunicazione del- 
lo Stato richiedente e richiesto; esecuzione dell’obbligo della ri- 
consegna da parte dello Stato richiesto; rinuncia da parte dello 
Stato richiesto; rinuncia da parte di questo a far valere garanzie 
reali) (1 5 ) ;  in materia di transito dell’estradando sul territorio 
di una parte contraente (arresto della persona durante il periodo 
di transito; astensione dal sottoporre a procedimenti od esecu- 
zione di sentenza una persona da estradare verso un paese terzo 
per reati commessi prima dell’estradizione; accompagnamento 
dell’estradando da parte di agenti; termine fino a cinque giorni 
per le comunicazioni relative all’estradizione per via aerea) (16); 
in materia di uso della lingua per la domanda di estradizione e 
degli altri documenti (lingua dello Stato richiedente soltan- 
to) (1 7); in materia di cooperazione stretta fra rappresentanti 
ministeriali affinché sia assicurata l’applicazione uniforme (su- 
perando le eventuali difficoltà) sia della Convenzione sia del- 
l’Accordo (18). Una deroga alla disposizione relativa ai termini 
ed effetti della denuncia della Convenzione è, infine, introdotta, 
mantenendo in vigore la stessa per due anni, anziché sei mesi a 

(12) 
(13) Cfr. art. VI con riferimento all’art 17 Convenzione. 
(14) 
(15) 
(16) 
(17) 
(18) 

Cfr. art. V con riferimento all’art. 14 Convenzione. 

Cfr. artt. VI1 con riferimento all’art. 19 Convenzione. 
Cfr. art. VI11 con riferimento all’art. 20 Convenzione. 
Cfr. art. IX con riferimento all’art. 21 Convenzione. 
Cfr. art. X con riferimento all’art. 25 Convenzione. 
Cfr. art XI, che indica nelle riunioni fra rappresentanti dei Mini- 

steri della giustizia, o anche di altri Ministeri se interessati, il mezzo per << assi- 
curare l’uniformità >> e << risolvere le eventuali difficoltà nell’applicazione >>. 
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decorrere dalla data in cui la denuncia è efficace nei confronti 
delle altre parti contraenti (19). 

Varie sono le riserve formulate alla Convenzione ai sensi 
dell’art. 26, soprattutto da parte tedesca (20): soffermandoci su 
quelle italiane, si osserva che il nostro Paese non concede l’e- 
stradizione di persone ricercate per l’esecuzione di misure di si- 
curezza, in deroga all’art. 1, salvo che si tratti di misure restrit- 
tive della libertà personale ordinate, in aggiunta o sostituzione 
di una pena, con sentenza di una giurisdizione penale ex art. 
25, e che tali misure non siano espressamente previste dalle 
norme penali dello Stato richiedente come conseguenza necessa- 
ria di un reato. I1 nostro Paese non concede l’estradizione, in 
nessun caso, qualora si tratti di reati puniti con la pena capitale 
da parte dello Stato richiedente, l’art. 11 della Convenzione 
consentendola pur alla condizione che lo Stato richiedente for- 
nisca assicurazioni, ritenute sufficienti dallo Stato richiesto, che 
la pena capitale non verrà eseguita (21). 

I1 quadro convenzionale è completato da un Accordo, ap- 
partenente alle convenzioni << comunitarie B (di cui si dirà in 
prosieguo) relativo alla semplificazione e modernizzazione delle 
modalità di trasmissione delle domande di estradizione, e da 
due convenzioni stipulate nel quadro della cooperazione nei set- 
tori della giustizia e degli affari interni prevista dal titolo VI 
del Trattato sull’Unione europea (di cui si dirà pure in prosie- 
guo), relative alla procedura semplificata di estradizione e all’e- 

(19) Cfr. art. XII con riferimento all’art. 31. Si ricorda che l’art. XIII 
riguarda l’applicazione al Land di Berlino e l’art. XIV la ratifica ed entrata in 
vigore. 

L’Italia aveva formulato, all’atto della firma e della ratifica, una ri- 
serva anche sul secondo Protocollo addizionale (relativo all’accettazione del tito- 
lo 111 sulle sentenze contumaciali), successivamente (23 agosto 1990) ritirata. 
Le dichiarazioni e riserve tedesche, formulate all’atto della ratifica, riguardano 
l’art. 6 (estradizione dei propri cittadini), l’art. 21 (transito sul territorio di una 
parte contraente, in particolare i parr. 2 e 4 a), l’art. 23 (lingua da usare), l’art. 
27 par. 3 (applicazione territoriale; altre due dichiarazioni riguardano il Land 
di Berlino ed una riserva formulata dal governo portoghese) 

Sul divieto della pena di morte e i profili di illegittimità costitu- 
zionale dell’art. 698, 2” comma c.p.p. e delle leggi di ratifica ed esecuzione di 
convenzioni internazionali in materia di estradizione cfr. Corte cost., 27 giugno 
1996, n. 223 cit. e rifer. alla nota 8. 

(20) 

(21) 
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stradizione in generale (22). L’Accordo, concluso fra gli Stati 
membri della Comunità europea il 26 maggio 1989, prevede la 
designazione di autorità nazionali centrali (23) che si occupino 
della trasmissione e ricezione delle domande di estradizione, 
della documentazione e corrispondenza; prevede che, allo speci- 
fico fine, contemplato nel preambolo, di migliorare la coopera- 
zione giudiziaria utilizzando tecniche moderne di trasmissione, 
questa avvenga a mezzo telefax, garantendo la riservatezza con 
l’uso di un crittografo adattato al telefax, e che, in caso di con- 
testazione della conformità dei documenti agli originali, po- 
tranno essere forniti per via diplomatica od altra via concordata 
fra le parti, in termine ragionevole, i documenti originali o in 
copia conforme. 

A questa Convenzione, denominata << telefax », sono se- 
guite nell’ambito del c.d. terzo pilastro costituito dal titolo VI 
del Trattato di Maastricht, la Convenzione sulla procedura sem- 
plificata, adottata (wctias << stabilita D) con atto del Consiglio 
UE il 10 marzo 1995, che si propone di << facilitare l’applica- 
zione della Convenzione europea di estradizione, del 13 dicem- 
bre 1957, semplificando e migliorando la procedura >> (pream- 
bolo e art. i), con particolare riguardo ai casi di consenso del- 
l’estradando (24). In presenza di tale consenso, nonché dell’ac- 
cordo dello Stato richiesto, la consegna dell’estradando non è 
subordinata alla presentazione di una formale domanda di 
estradizione e della documentazione richiesta dalla convenzione 
europea (art. 12); la persona arrestata può inoltre dichiarare di 

(22) Sulle convenzioni concluse nel contesto europeo e comunitario cfr. 
parr. 4, 5; per rilievi specifici sulle convenzioni in materia cfr L. SALAZAR, La 
cooperazione giadiziaria in mteria penale, in N. PARISI, D. RINOLDI (a cura di), 
Giudzia e aflari intwni nell‘Unione europea, Torino, 1996, p. 140 ss. 

La legge italiana di ratifica ed esecuzione è del 23 dicembre 1992, 
n. 522; quella tedesca è de11’8 giugno 1995. Ai sensi dell’art. 5 l’Accordo entra 
in vigore novanta giorni dopo il deposito degli strumenti di ratifica da parte di 
tutti gli Stati membri della CE; in mancanza, ogni Stato può comunque N di- 
chiarare che l’accordo si applica, per quanto lo concerne, nei suoi rapporti con 
gli Stati che avranno fatto la medesima dichiarazione dopo la data di deposito >> 

(l’Accordo è in vigore, da11’8 luglio 1996, nei rapporti fra Italia, Repubblica fe- 
derale, Paesi Bassi, Lussemburgo e Spagna). 

(24) Su questa Convenzione e su quella c.d. generale cfr. L. SALAZAR, 
La cooperazione cit., p 140 ss. Sul << terzo pilastro >> cfr. il par. 6 e i riferimenti 
alle note 80. 82. 

(23) 
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rinunciare alla regola della specialità, in deroga a quanto sanci- 
to dalla predetta Convenzione (art. 14). Consenso e rinuncia, 
espressi con le garanzie previste dal diritto interno dello Stato 
richiesto, sono in linea di principio irrevocabili, ma gli Stati, al 
momento della ratifica, possono esprimere una diversa dichiara- 
zione. 

La Convenzione c.d. generale sull’estradizione, adottata 
(rc&zks << stabilita >>) con atto del Consiglio UE il 27 settembre 
1996, << è intesa a completare le disposizioni e facilitare l’appli- 
cazione >> fra gli Stati membri dell’unione sia della Convenzio- 
ne europea di estradizione, sia di quella, parimenti promossa 
dal Consiglio d’Europa, sulla repressione del terrorismo e della 
Convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen (di cui 
si dirà in prosieguo), nonché del Trattato di estradizione e di 
assistenza giudiziaria in materia penale fra i Paesi del Benelux, 
senza tuttavia pregiudicare l’applicazione delle norme più favo- 
revoli degli accordi bilaterali o multilaterali, owero le intese 
convenute sulla base di una legislazione uniforme o di leggi che 
prevedono reciprocamente l’esecuzione, sul territorio di uno 
Stato membro, dei mandati di arresto emessi da altro Stato 
membro (art. 1 e preambolo). 

Premesso che il rapporto fra i vari strumenti indicati, bila- 
terali e multilaterali, rappresenta, una volta che saranno in vi- 
gore, un difficile problema di coordinamento, la Convenzione 
segna un importante progresso nel prevedere l’obbligo di estra- 
dizione anche quando per i reati associativi e di criminalità or- 
ganizzata o terrorismo non sia soddisfatta la condizione della 
doppia incriminazione, e pur consentendo agli Stati di esprime- 
re una riserva in proposito, dispone che questi prevedano nei ri- 
spettivi ordinamenti nazionali (ove si awalgano della riserva) 
forme di reato associativo che si pongano, in sostanza, come 
un’adeguata alternativa alla consegna dell’estradando. 

La Convenzione introduce vari limiti alla possibilità di ri- 
fiutare l’estradizione, semplificandola, fra l’altro, per le condan- 
ne a detenzione domiciliare; per i reati politici (nessun reato 
può essere considerato tale dallo Stato membro richiesto, ma 
sono consentite riserve); per i reati fiscali; per i reati commessi 
da cittadini dello Stato richiesto (c.d. estradizione dei nazionali, 
con previsione di riserva); in materia di applicazione del princi- 
pio di specialità (il cui ambito viene sensibilmente ridotto), di 
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prescrizione, di riestradizione verso un altro Stato membro, di 
semplificazione di procedure e trasmissione di documenti. Deb- 
bono inoltre essere ricordate, per il nesso che presentano con al- 
tri strumenti internazionali e comunitari, le << dichiarazioni >> 
contenute in un allegato, relative al diritto di << asilo >> e al 
<< seguito della Convenzione >> . Nella prima (dichiarazione co- 
mune) gli Stati riconoscono che resta impregiudicato il diritto 
d’asilo riconosciuto dalle costituzioni degli Stati membri e dal- 
la Convenzione di Ginevra (e successivo Protocollo di New 
York del 31 dicembre 1967) sullo stataks dei rifugiati e della 
Convenzione di New York del 28 settembre 1954 sullo status 
degli apolidi; nella seconda (dichiarazione del Consiglio) si pre- 
cisa, in particolare, che un anno dopo l’entrata in vigore il Con- 
siglio esaminerà l’eventuale attribuzione di competenze alla 
Corte di giustizia delle Comunità europee (25). 

3. L’assistenza giudiziaria in materia penale è oggetto di 
tre strumenti principali conclusi nel quadro della cooperazione 
del Consiglio d’Europa; di una serie di convenzioni, concluse 
sempre in tale contesto, riconducibili ad una nozione ampia di 
assistenza giudiziaria; di varie convenzioni, anch’esse riconduci- 
bili a tale nozione, concluse nell’ambito delle Comunità euro- 
pee, prima ancora che la << cooperazione giudiziaria in materia 
penale >> divenisse (come altre rilevanti materie) una << questio- 
ne di interesse comune >> degli Stati membri dell’unione euro- 
pea, appartenendo al titolo VI del Trattato sull’Unione relativo 
.alla cooperazione nei settori della giustizia e degli affari inter- 
ni (26). 

I tre strumenti principali sono la Convenzione europea, in 

(25) Sul riconoscimento, in generale, di tale competenza cfr. par. 6 e ri- 
ferimenti alle note 82, 83. Per quanto riguarda l’entrata in vigore, né la Con- 
venzione sulla procedura semplificata, né quella c d generale sono in vigore, 
dovendo essere sottoposte alla ratifica da parte di tutti gli Stati membri (un’en- 
trata in vigore fra gli Stati che formulino una dichiarazione di applicabilità nei 
reciproci rapporti è tuttavia prevista, rispettivamente dail’art. 16 e dall’art. 18). 

Si vedano i rilievi successivi, par. 6. Sulla cooperazione a livello re- 
gionale europeo si vedano gli autori citati alla nota 2; sul tema specifico P. LA- 
SZLOCZKY (a cura di), La convenzione europea di assistenza giudiziaria in materia pe- 
nale, Milano, 1984, e dello stesso Rogatoria (diritto processuale penale), voce in 
Enc. dir., XLI, Milano, 1989, p 120 ss. Sembra utile ricordare, per un espresso 
riferimento alla Convenzione, le istruzioni più recentemente fornite dal Mini- 

(26) 
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vigore per l’Italia dal 12 giugno 1962 e per la Repubblica fede- 
rale dal 1” gennaio 1977; il Protocollo addizionale del 17 marzo 
1978, in vigore per l’Italia dal 24 gennaio 1986 e per la Re- 
pubblica federale dal 6 giugno 1991; l’Accordo aggiuntivo, del 
24 ottobre 1979, fra Italia e Repubblica federale, in vigore dal 
4 luglio 1985, inteso a facilitare l’applicazione della Convenzio- 
ne (27). 

Gli Stati si impegnano dunque a fornirsi la più ampia col- 
laborazione giudiziaria, salvo che si tratti dell’esecuzione di 
provvedimenti di  arresto e condanna nonché di reati militari 
che non costituiscono reati di diritto comune (art. 1). 

Se in alcuni casi l’assistenza può essere rifiutata, perché si 
tratta di reati considerati, dallo Stato richiesto, politici o con- 
nessi (l’applicabilità della Convenzione ai reati considerati fisca- 
li 6 prevista dal Protocollo addizionale, art. 1, nonché dall’art. 
11 dell’Accordo aggiuntivo) (28), ovvero perché l’esecuzione 
della domanda può arrecare pregiudizio alla sovranità, all’ordi- 
ne pubblico o ad altri interessi essenziali del Paese (art. 2), in 
altri casi espressamente previsti dall’Accordo aggiuntivo l’assi- 
stenza è garantita. Ci si riferisce alle ipotesi in cui i fatti, og- 
getto di procedimenti pendenti, sono punibili nell’ordinamento 
dello Stato richiedente solo con sanzioni pecuniarie, ovvero si 
verta in tema di pretese di risarcimento per misure penali subi- 
te ingiustamente, in materia di grazia, di azioni civili collegate 
ad azioni penali (fino a quando il giudice penale non abbia pro- 
nunciato una sentenza definitiva sull’azione penale stessa) (29). 

L’assistenza è facoltativa in ordine alla notifica di intima- 
zioni giudiziarie e del pubblico ministero relative all’inizio del- 

stero di grazia e giustizia, Direzione generale degli affari penali, con circolari 
11 maggio 1995 n prot 100-3/95/108 e 19 maggio 1995 n. prot. 100-3/95- 
115 (in Guida al diritto, 15 luglio 1995, n. 28, p. 103) sulla notifica di citazio- 
ni di imputati e testi residenti all’estero e sulla notifica di atti giudiziari prove- 
nienti dall’estero, ove viene fatto riferimento, appunto, alla Convenzione euro- 
pea (artt. 16-18) nonché all’Accordo addizionale italo-tedesco (art. X). 

Per regolare temporaneamente la reciproca applicazione di alcune 
norme della Convenzione (come pure di quella di estradizione, come già si è ci- 
cordato) fu concluso il 14-18 luglio 1972 uno scambio di note; altro scambio 
di note, concernente l’invio di traduzioni nei casi di assistenza giudiziaria in 
materia penale, venne concluso il 18 maggio 1976. 

Sul Protocollo addizionale cfr. i riferimenti successivi. 
Cfr. art. I con riferimento all’art. 1 Convenzione 

(27) 

(28) 
(29) 



122 BRUNO NASCIMBENE 

la procedura di esecuzione della pena e al pagamento di pene o 
sanzioni pecuniarie, nonché alla notifica di decisioni inerenti a 
spese di giudizio (30). 

Il Protocollo addizionale dispone analogamente (art. 3 d) 
estendendo peraltro (art. 3 b) l’applicazione della Convenzione 
alle misure relative alla sospensione condizionale, alla pronun- 
cia o all’esecuzione di una pena, alla liberazione condizionale, al 
rinvio dell’inizio dell’esecutione della pena o alla sua interru- 
zione. 

L’obbligo di far eseguire rogatorie circa il compimento di 
atti istruttori, la trasmissione di corpi di reato, di fascicoli o 
documenti (art. 3) viene in generale facilitato dall’Accordo ag- 
giuntivo, semplificando la consegna degli oggetti sequestrati 
ovvero consentendo la consegna anche di altri oggetti frutto del 
reato (31); l’Accordo prevede una più estesa disciplina della fa- 
coltà dei rappresentanti delle autorità giudiziarie e delle parti 
in causa di presenziare all’espletamento di atti di assistenza, 
precisando, in particolare, che possono proporre domande e 
chiedere provvedimenti in ordine agli stessi (32). 

(30) Cfr. art. I, par. 2 con riferimento all’art. 2 Convenzione. I1 Proto- 
collo addizionale, come si dice poco oltre nel testo, contiene una disposizione 
analoga, disponendo l’applicabilità della Convenzione, fra l’altro, alla notifica 
degli atti riguardanti l’esecuzione di una pena, il recupero di una pena pecunia- 
ria, il pagamento di spese processuali. 

Si veda l’art. I11 Accordo con riferimento all’art. 3 Convenzione, 
anche sulle modalità di trasmissione e consegna degli oggetti, documenti o at- 
ti; cft. pure la nota successiva. 

Cfr. art. IV con riferimento all’art. 4 Convenzione. Sulla possibili- 
tà che, nell’esperimento di atti di assistenza e in particolare di rogatoria all’e- 
stero, non sia garantita la presenza del difensore dell’imputato, come è previsto 
dagli artt. 3-4 Convenzione di assistenza giudiziaria, e il contrasto con l’art. 24 
Cost. cfr. Corte cost , 25 luglio 1995, n. 379, in Riv. dir. int. priv. proc., 1996, 
p. 84. Il contrasto è stato escluso, e la questione di legittimità costituzionale 
della legge di ratifica ed esecuzione della Convenzione è stata ritenuta non fon- 
data poiché questa (premesso che << la domanda di assistenza giudiziaria crea un 
rapporto tra Stati, ciascuno dei quali si presenta nel proprio ordine indipenden- 
te e sovrano >> di guisa che << da un lato, l’esecuzione materiale degli atti richie- 
sti debba necessariamente awenire nei modi previsti dalla lex fori e, dall’altro, 
che la valutazione delle attività espletate [ossia degli effetti che a detti atti pos- 
sono essere riconosciuti] vada condotta alla stregua dell’ordinamento dello Stato 
richiedente B) non soltanto << consente che il giudice italiano, prima dell’esple- 
tamento dell’atto, si awalga di tutte le facoltà riconosciutegli dalla convenzione 

(31) 

(32) 
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L’Accordo aggiuntivo detta norme specifiche in vari setto- 
ri. Per la citazione di testi e periti si prevede la corresponsione 
di un anticipo dell’ammontare delle indennità e spese di viag- 
gio anche quando non siano rispettate le formalità della richie- 
sta di << rimessa B della citazione (33); per l’assistenza, nello 
Stato richiesto, all’espletamento di un atto da parte di persona 
detenuta nello Stato richiedente, si prevede l’obbligo di deten- 
zione nello Stato richiesto e la riconsegna della persona senza 
indugio (34); durante tale periodo il detenuto non può essere 
soggetto a procedimento penale per un reato commesso prima 
della consegna temporanea (3 5) .  

L’Accordo aggiuntivo migliora, sotto vari profili , le regole 
di procedura. Ammesse le domande di assistenza anche per via 
telefonica (da confermare per iscritto), si prevedono indicazioni 
più specifiche circa la notificazione della domanda di assistenza, 
consentendo rapporti diretti (trasmissione delle domande, corri- 
spondenza) non solo fra le autorità giudiziarie dei due Stati, ma 
anche fra gli organi di polizia (Centro nazionale di coordina- 
mento delle operazioni di polizia criminale e Bundeskriminal- 
amt), sempre sotto il controllo dei rispettivi Ministeri (compe- 
tenti peraltro, in via esclusiva, sulle domande aventi per ogget- 
to la comunicazione di informazioni o certificati del casellario 
giudiziale) (36). Si precisa che domande ed altri documenti so- 
no redatti nella lingua dello Stato richiedente, senza traduzione 
alcuna (37); che in caso di consegna di un oggetto all’avente di- 

medesima per ottenere il consenso dello Stato richiesto in ordine alla presenza 
delle parti interessate (e dei rispettivi difensori), ma non preclude in alcun mo- 
do all’autorità giudiziaria di procedere alla valutazione della eventuale contra- 
rietà, ai principi fondamentali del nostro ordinamento, dell’atto assunto per ro- 
gatoria, e, quindi, di accertare, caso per caso, se il contenuto dello stesso, per le 
modalità con cui si è formato, possa o meno essere utilizzato ». Sulla rilevanza 
costituzionale delle norme con cui si realizza la cooperazione internazionale ai 
fini della mutua assistenza giudiziaria cfr. i riferimenti alla nota 8. 

(33) Cfr. art V con riferimento all’art. 10 Convenzione. 
(34) Cfr. art. VI con riferimento all’art. i1 Convenzione, ove si precisa 

I’applicabilità della norma (come anche nel caso previsto dall’art. VII, di cui ol- 
tre) ai casi di transito di un detenuto attraverso il territorio di uno dei due Stati 
contraenti. 

(35) Cfr. art. VI1 con riferimento all’art. i 2  Convenzione 
(36) Cfr. artt. VI11 e IX in relazione agli artt 14 e 15 Convenzione. 
(37) Cfr. art. X in relazione all’art 16 Convenzione 
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ritto, in deroga alla Convenzione, si dà luogo al rimborso delle 
spese (38). 

L’Accordo introduce disposizioni specifiche anche in rela- 
zione ai due titoli della Convenzione dedicati alle denunce ai fi- 
ni di procedimenti penali e allo scambio di informazioni relati- 
ve a condanne (39). Precisato, sotto il primo profilo, che la 
querela (necessaria nei due Stati) sporta dalla parte offesa in 
tempo utile in uno Stato, ha effetto anche nell’altro, si ammet- 
tono gli stessi effetti anche quando sia necessaria soltanto se- 
condo il diritto dello Stato richiesto, purché presentata anche 
all’autorità giudiziaria dello Stato richiedente, nel termine pre- 
visto dalla legge. Alla domanda (accompagnata da documenti 
specificamente indicati) diretta ad ottenere che si instauri il 
procedimento penale avanti all’autorità giudiziaria dello Stato 
richiesto, questo si impegna a fornire ogni informazione sull’e- 
sito nonché copia conforme della decisione definitiva. Una volta 
promosso un procedimento penale nello Stato richiesto, lo Stato 
richiedente non potrà più perseguire l’imputato, né sottoporlo 
ad esecuzione della pena per lo stesso fatto, nei casi in cui è sta- 
to pronunciato un prowedimento definitivo di non doversi 
procedere, owero l’imputato è stato inequivocabilmente assol- 
to, o la pena inflitta (o  misura di sicurezza ordinata) è stata ese- 
guita, condonata o prescritta (se l’esecuzione della pena o misu- 
ra è sospesa in tutto o in parte, gli effetti indicati sono gli stessi 
per il periodo di sospensione) (40). 

Sotto il secondo profilo gli Stati si impegnano a scambiar- 
si, almeno ogni sei mesi, le comunicazioni relative alle sentenze 
di condanna e agli eventuali provvedimenti successivi, anche in 
relazione alla possibile adozione di misure interne (41). 

Altre disposizioni, di contenuto analogo a quello dell’Ac- 
cordo aggiuntivo alla Convenzione sull’estradizione, a conferma 
della complementarietà o connessione fra le materie, e della 
correttezza di metodo nel perseguimento di finalità comuni, ri- 

(38) 
(39) 
(40) 
(41) 

Cfr. art. XI in relazione all’art. 20 Convenzione. 
Cfr. rispettivamente il titolo V (art. 21) e il titolo VI (art. 22). 
Cfr. art. XII con riferimento all’art. 21 Convenzione. 
Cfr art. XIII con riferimento all’art. 22 Convenzione. Norma ana- 

loga è contenuta nel Protocollo addizionale (art 4,  che aggiunge un paragrafo 
all’art. 22). 
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guardano la possibilità di riunioni concordate fra rappresentanti 
ministeriali per assicurare uniformità e risolvere eventuali dif- 
formità di applicazione della Convenzione e dell’Accordo; gli 
effetti temporali della denuncia della Convenzione (che decorre- 
ranno due anni dopo la denuncia); l’applicazione al Land di 
Berlino; la ratifica, entrata in vigore e denuncia dell’Accor- 
do (42). 

Per quanto riguarda le dichiarazioni e riserve l’Italia ha, 
da un lato, indicato quali sono le Autorità, considerate giudi- 
ziarie ai fini dell’applicazione delle norme in questione (43); 
dall’altro lato ha posto condizioni sull’uso della lingua per le 
domande di assistenza, atti allegati, querele (previsione dell’ob- 
bligo, che tuttavia non vale per i rapporti italo-tedeschi, di tra- 
duzione in francese o inglese) (44) e, avvalendosi della facoltà 
prevista dalla Convenzione (art. 1 5 ,  par. 2), ha richiesto la co- 
municazione delle rogatorie al Ministero della giustizia quando 
questa venga richiesta, in via d’urgenza, dall’autorità giudizia- 
ria di uno Stato ad altra autorità giudiziaria nazionale (nei rap- 
porti italo-tedeschi, tuttavia, la << corrispondenza >> fra rispetti- 
ve autorità giudiziarie è, in virtù dell’Accordo aggiuntivo, la 
regola) (45). 

La Repubblica federale, oltre ad indicare le autorità consi- 
derate giudiziarie, si è awalsa della facoltà riconosciuta dalla 
Convenzione di sottoporre le rogatorie, aventi per scopo perqui- 
sizioni o sequestri di cose, a due delle tre condizioni previste 
dalla Convenzione (ex art. 5 il reato che motiva la rogatoria de- 
ve essere punibile secondo la legge della parte richiedente e di 
quella richiesta; l’esecuzione della rogatoria deve essere compa- 
tibile con la legge della parte richiesta) (46); si è avvalsa altresì 

(42) Cfr. artt. XIV, XV (con riferimento all’art. 29 Convenzione), XVI 
e XVII. Sulle disposizioni analoghe dell’Accordo aggiuntivo in materia di 
estradizione cfr. il par. 2. 

Le dichiarazioni a tal fine sono del 23 agosto 1961 e del 25 agosto 
1977. Analoga dichiarazione fu formulata, per quanto riguarda il Protocollo 
addizionale, il 26 novembre 1985. 

(43) 

(44) 
(45) 
(46) 

Cfr. art. X Accordo con riferimento all’art. i 6  Convenzione 
Cfr. art. IX Accordo con riferimento all’art. 15 Convenzione. 
Sembra opportuno ricordare che ai sensi dell’art. 2 Protocollo ad- 

dizionale la condizione della punibilità secondo la legge dei due Paesi deve ri- 
tenersi soddisfatta, per i reati fiscali, quando il reato è punibile secondo la leg- 
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della facoltà (ex art. 7 ,  par. 3 Convenzione) di indicare un ter- 
mine (trenta giorni) prima del quale deve essere notificata la ci- 
tazione a comparire a persona sottoposta a procedimento pena- 
le; della facoltà (ex art. 11 ,  par. 1 Convenzione) di rifiutare il 
trasferimento, al fine di rendere testimonianza, di persona dete- 
nuta e di chiedere (ex art. 16 Convenzione) la traduzione della 
richiesta di assistenza e documenti allegati in lingua tedesca od 
altra lingua ufficiale del Consiglio d’Europa (ma la necessità di 
traduzione non si pone, come si è ricordato, nei rapporti italo- 
tedeschi) (47). 

4. Le convenzioni promosse dal Consiglio d’Europa e le 
convenzioni << comunitarie >> (rectizls, concluse dai Paesi membri 
della Comunità) oggetto di successivo esame sono riconducibili 
ad una nozione assai ampia di assistenza giudiziaria, conferman- 
do il rapporto gengs-species e l’evoluzione, tematica e sostanziale, 
precedentemente ricordata. Si tratta di una nozione recepita an- 
che nel nostro codice di procedura penale, che all’art. 696 già 
menzionato sui rapporti fra codice e norme convenzionali, si ri- 
ferisce, genericamente, ad << altri rapporti >> (diversi da estradi- 
zioni, rogatorie, effetti delle sentenze penali straniere ed esecu- 
zione di quelle italiane all’estero) << con le autorità straniere, re- 
lativi alla amministrazione della giustizia in materia pena- 
le >> (48) .  

a )  La Convenzione europea del 30 novembre 1964 per la 
sorveglianza delle persone condannate o liberate con la condi- 
zionale, ratificata dall’Italia (legge ratifica ed esecuzione 15 no- 
vembre 1973, n. 772,  in vigore dal 22 agosto 1975) ma solo 
sottoscritta (il 30 novembre 1964) dalla Repubblica federale, si 
propone, nel quadro della lotta contro la criminalità e la coope- 
razione a tal fine fra gli Stati membri del Consiglio d’Europa, 
di  realizzare una assistenza reciproca fra gli Stati affinché le 

ge della parte richiedente e corrisponde ad un reato della stessa natura secondo 
la legge della parte richiesta. 

Riserve e dichiarazioni furono formulate dalla Repubblica federale 
in ordine all’art. 2 Protocollo addizionale (condizioni cui è sottoposta la rogato- 
ria in materia di reati fiscali) e alla valutazione degli interessi essenziali dello 
Stato quanto all’esecuzione delle rogatorie. 

(47) 

(48) Cfr. quanto si è detto in precedenza e rifer. alla nota 4. 
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persone oggetto di condanna accompagnata da sospensione con- 
dizionale della pena O di condanna comportante la privazione 
della libertà, emanata con la condizionale (al momento della 
condanna stessa o successivamente) possano essere socialmente 
riabilitate. Sottoposta a vari limiti oggettivi, primo fra i quali 
il numero dei Paesi ratificanti, la Convenzione dovrebbe avere 
come effetto sia il riadattamento alla vita sociale delle persone 
condannate o liberate con la condizionale, sia, attraverso il con- 
trollo della loro condotta, l’esecuzione della condanna nel caso 
in cui non vengano soddisfatte le condizioni prescritte (49). 

6) Anche la Convenzione europea sulla validità internazio- 
naie dei giudizi repressivi (o,  secondo più appropriata dizione, 
sul valore internazionale delle sentenze penali) del 28 maggio 
1970 non è in vigore nei rapporti italo-tedeschi (50). La com- 
plessità della Convenzione (ratificata soltanto da quattro Paesi 
della CE) ha portato alla conclusione, il 13 novembre 1991, 
della Convenzione fra gli Stati membri delle Comunità europee 
sull’esecuzione delle condanne penali straniere: in virtù dell’art. 
20 essa si applica, nei rapporti fra Stati che sono parte della 

(49) La Convenzione è stata oggetto di otto ratifiche e cinque adesioni. 
Fra i vari limiti si ricordano la definitività ed esecutività delle decisioni nazio- 
nali, la bilateralità della previsione del reato, l’ampia previsione circa la legitti- 
mità di diniego, o possibile diniego, della sorveglianza, esecuzione o completa 
applicazione delle decisioni di condanna: cfr. artt. 3, 4, 7; sugli scopi della 
Convenzione cfr preambolo e art. 1. Si vedano in argomento M L. PADELLETTI, 
Esecuzione della Convenzione europea sul trasjirimento delle persone condannate o libera- 
te sotto condizione, in Riv. dir. int., 1983, p. 48 ss.; sulla legge che dà attuazione, 
fra l’altro, a detta Convenzione (1. 3 luglio 1989, n. 257), della stessa La modifi- 
cazione della pena secondo una nuova legge sull’esecuzione delle sentenze penali straniere, 
in Riv. dir. int., 1989, p 323 ss.; N. GALANTINI, Esecuzione di misure condizionali 
altestero: problemi applicativi, in L’indice penale, 1985, p. 210 ss.; M. PisANi, La 
<< Convenzione europea sulla soweglianza delle persone condannate o liberate con la con- 
dizionale )> e /ordinamento italiano, ibidem, 1992, p. 195 ss. 

L‘ordine di esecuzione del nostro Paese, invero, è stato dato con I 
16 maggio 1977, n 305, ma non è stato depositato lo strumento di ratifica. 
Cfr. pure, fra gli altri, R. ADAM, Ritardi ingiustifcati nel deposito di ratijcbe, in 
Riv. dir. int. priv. proc., 1980, p. 881 5s.; F. MOSCONI, Ordine di esecuzione e man- 
cata ratifca, in Riv. dir int. priv. proc., 1983, p. 580 ss.; M. PISANI, Convenzione 
europea sulla validità internazionale dei giudizi repressivi: in tema di mancata ratifica, 
in L’indicepenale, 1984, p. 207 ss.; P. PITTARO, Rinnovamento del giudizio e ne bis 
in idem europeo (a proposito di una ratifca che si f a  attendere), in Cass. pen., 1984, 
p. 790 ss. 

(50) 
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Convenzione europea, nella misura in cui completa le disposi- 
zioni della stessa e facilita l’applicazione dei principi in essa 
contenuti. 

La Convenzione comunitaria non è in vigore, ma ogni Sta- 
to membro può al momento del deposito dello strumento di ra- 
tifica, accettazione, approvazione o in un momento successivo, 
dichiarare che la Convenzione è applicabile nei rapporti con gli 
Stati che abbiano fatto la medesima dichiarazione; in mancanza 
di dichiarazione è applicabile con altri Stati membri contraenti 
sulla base di accordi bilaterali. La conclusione di convenzioni 
complementari alle finalità della Convenzione europea o che fa- 
cilitino l’applicazione dei suoi principi è d’altra parte prevista 
dall’art. 64: ispirata, in linea generale, alla stessa ratio, la Con- 
venzione europea ha ad oggetto, essenzialmente, l’esecuzione (a 
seguito di << sentenza penale europea D) di una pena comminata 
in uno Stato, in altro Stato contraente (se applicabile in que- 
st’ultimo), nonché gli effetti internazionali di una sentenza pe- 
nale europea, consistenti principalmente nell’applicazione del 
principio del ne bis in idem e nella considerazione dei precedenti 
al fine dell’emanazione della sentenza da parte di un giudice 
nazionale. Tesa alla creazione di uno spazio giuridico europeo, 
owero senza frontiere interne, fondato su una cooperazione pe- 
nale più stretta che tenga conto, comunque, << degli interessi di 
tutte le persone coinvolte », la Convenzione comunitaria preve- 
de espressamente l’obbligo degli Stati << a prestarsi la più am- 
pia cooperazione reciproca in materia di trasmissione dell’esecu- 
zione delle condanne B (51). Tale cooperazione, anche negli 
aspetti di carattere meramente pratico (sulle modalità di tra- 
smissione, per esempio), appare più stretta o facilitata rispetto 
all’altra Convenzione, anche se la trasmissione della condanna (a 
pena privativa della libertà o pecuniaria) è subordinata, in via 
preliminare, allo specifico accordo fra Stato di condanna e Stato 
di esecuzione (art. 5 )  e all’accettazione, dunque, da parte di 
quest’ultimo (artt. 8 e 9). 

c) Altre materie in cui sono state concluse convenzioni sia 
nell’ambito del Consiglio d’Europa, sia di quello delle Comuni- 
tà, sono il trasferimento dei procedimenti penali (oltre alla già 

(51)  Cfr. preambolo e art. 2. Su detta Convenzione e i rapporti con 
quella europea si veda F. BESTAGNO, I L  trasferimento cit., pp. 269, 283 ss. 
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ricordata Convenzione sulla semplificazione e modernizzazione 
delle modalità di trasmissione delle domande di estradizione), 
il trasferimento delle persone condannate, l’applicazione del 
principio ne bis in idem, la repressione del terrorismo. 

Quanto al primo tema, la Convenzione europea del 15 
maggio 1972 non è sottoscritta da Italia e Repubblica federale, 
mentre quella fra gli Stati membri della CE, del 6 novembre 
1990, lo è da parte italiana. La Convenzione comunitaria si po- 
ne (art. 15) come completamento di quella europea nonché del- 
la Convenzione europea di assistenza giudiziaria in materia pe- 
nale, al fine (prevede il preambolo) di poter disporre di una più 
precisa normativa, di ottenere una corretta amministrazione 
della giustizia e una riduzione dei conflitti di giurisdizione, nel 
rispetto, comunque, degli interessi delle persone in causa e, in 
particolare, delle persone offese. L‘assistenza giudiziaria che gli 
Stati si impegnano a fornirsi, malgrado l’ampia formulazione 
degli impegni, sembra trovare non meno ampi limiti nella fa- 
coltà riconosciuta allo Stato richiesto di decidere sull’opportu- 
nità, o non, di dare seguito alla richiesta di instaurare un proce- 
dimento a seguito dell’infrazione commessa ( 5  2). 

a!) La Convenzione europea sul trasferimento delle persone 
condannate del 21 marzo 1983, in vigore per l’Italia dal 1” ot- 
tobre 1992 è completata dall’Accordo comunitario del 25 mag- 
gio 1987, ratificato dall’Italia (legge ratifica ed esecuzione 27 
dicembre 1988, n. 5651, ma non dalla Repubblica federale. 
L’Accordo si definisce relativo all’applicazione, fra gli Stati CE, 
della Convenzione europea, per estenderne il campo di applica- 
zione e migliorarne il funzionamento, considerate anche le nu- 
merose riserve formulate, che tuttavia non operano, << non han- 
no effetto >> in linea di principio nei rapporti fra Stati che sono 
parti della Convenzione comunitaria ( 5  3). 

Pur essendo l’entrata in vigore subordinata alla ratifica da 

(52)  Prevede l’art. 6 che lo << Stato richiesto stabilisce se sia opportuno 
dare seguito alla richiesta e ne informa senza indugio lo Stato richiedente ”; 
soltanto se lo Stato richiesto << accoglie la richiesta di procedimento contro il 
presunto autore dell’infrazione, lo Stato richiedente chiude i procedimenti a suo 
carico per gli stessi fatti ». Sulle condizioni di applicabilità della Convenzione 
Comunitaria sull’esecuzione delle condanne penali cfr quanto si è detto in pre- 
cedenza. 

Sulla possibilità di concludere accordi aggiuntivi alla Convenzione ( 5  3) 

5 
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parte di  tutti i Paesi della Comunità, l’Italia si è awalsa della 
clausola (art. 4,  par. 2) che consente di dichiarare, al momento 
del deposito dello strumento di ratifica, la propria disponibilità 
ad applicare comunque l’Accordo nelle relazioni con gli Stati 
che abbiano fatto la medesima dichiarazione. Lo strumento co- 
munitario dovrebbe semplificare il trasferimento, sottoposto 
dalla Convenzione europea a varie condizioni (fra queste l’accor- 
do stesso fra Stato di condanna e Stato di esecuzione, oltre che 
il consenso della persona condannata, cittadina dello Stato di 
esecuzione), pur avendo gli Stati assunto il solenne impegno di 
<< prestarsi reciprocamente la più ampia cooperazione possibi- 
le », tesa << alla buona amministrazione della giustizia e a favo- 
rire il reinserimento delle persone condannate nell’ambiente so- 
ciale d’origine >> (54). 

e) La Convenzione comunitaria del 25 maggio 1987 rela- 
tiva all’applicazione del principio ne bis in idem, ratificata dal 
nostro Paese (legge ratifica ed esecuzione 16 ottobre 1989, n. 
350) ma non dalla Repubblica federale, è in parte coincidente 
con la Convenzione europea sul valore internazionale delle sen- 
tenze penali, prima ricordata (artt. 53-55) ( 5 5 ) .  

europea cfr. art. 22, par 3 detta Convenzione Le dichiarazioni e riserve della 
Repubblica federale sono dodici, quelle italiane tre, ribadite (con l’aggiunta di 
una di cui si dirà poco oltre) al momento del deposito dello strumento della 
Convenzione comunitaria Sulla Convenzione cfr. fra gli altri P PITTARO, Con- 
venzione sul trasferimento di persone condannate, in Riu. it. dir. proc. pen., 1983, p. 
1499 ss.; M L. PADBLLBTTI, La Convenzione europea sul trasferimento delle persone 
condannate, in Riv. it dir. proc. pen., 1985, p. 791 ss.; della stessa, sulla 1 n 
257199, I l  trasfrìmento internazionale dell‘esecuzione penale secondo il nuouo codice, in 
Riu. dir. int., 1988, p. Si4 ss. e La modificazione cit , loc. cit. Sull’applicazione 
della Convenzione europea del i983 (e per riferimenti all’Accordo fra i Paesi 
della CE) cfr V. DELICATO, A proposito dei naovi strumenti di cooperazione giudizia- 
ria in mtwìa pmale, in Riv. dir. int. p iv .  poc., 1992, p 285 ss., ivi riferimenti. 

Cfr sulle condizioni di applicazione l’art. 3 e sui principi generali 
l’art. 2, nonché (per le frasi citate nel testo) il preambolo. L’art 2 dell’Accordo 
prevede che << ogni Stato membro assimilerà ai propri cittadini i cittadini di 
qualsiasi altro Stato membro il trasferimento dei quali appaia opportuno e nel- 
l’interesse della persona considerata, tenuto conto della sua residenza abituale e 
regolare sul territorio di detto Stato ». 

L‘Italia si è awalsa della clausola (art. 6, par. 3) relativa all’appli- 
cabilità della Convenzione indipendentemente dall’entrata in vigore in tutti i 
Paesi membri, di contenuto analogo a quella dell’Accordo sul trasferimento dei 
detenuti. Per rilievi in argomento si vedano V. ESPOSTO, Gli ejftti internaziona- 

(54) 

(55) 
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La Convenzione sottolinea, nel preambolo, l’intento degli 
Stati di << estendere la loro cooperazione in materia penale su 
una base di fiducia, comprensione e rispetto reciproci >>: una 
<< concreta manifestazione >> di tale comune base di intenti, e 
quindi di cooperazione, è rappresentata, appunto, dal reciproco 
riconoscimento dell’effetto ne bis in idem alle decisioni giudizia- 
rie straniere (56). 

La repressione del terrorismo è oggetto della Conven- 
zione europea del 27 gennaio 1977, ratificata sia dall’Italia 
(legge ratifica ed esecuzione 26 novembre 1985, n. 719) awa- 
lendosi della riserva di rifiutare l’estradizione e l’assistenza giu- 
diziaria per i reati, indicati nella Convenzione (art. i), conside- 
rati come un reato politico o connesso a questo o ispirato da un 
movente politico, sia dalla Repubblica federale che si è limitata 
a formulare una dichiarazione sull’applicabilità al Land di Ber- 
lino (57). 

L’Accordo relativo all’applicazione della Convenzione eu- 
ropea fra gli Stati membri delle Comunità, del 4 dicembre 
1979, si propone di rafforzare la cooperazione giudiziaria per la 
lotta contro gli atti di violenza e di rendere applicabile la Con- 

li della garunzia del ne bis in idem nell’ambito comunitario, in Documenti giustizia, 
1992, 471 ss.; S. FARINELLI, Sull’applicazione del principio ne bis in idem tra gli 
Stati membri della Comunità europea, in Riv. dir. int., 1991, p. 878 ss. Per alcuni 
riferimenti a tale principio nel diritto internazionale generale F. MOSCONI, in 
Commento cit., p. 687 s., ed in generale N. GALANTINI, I l  principio del ne bis in 
idem internazionale nel processo penale, Milano, 1984, p. 50 ss Cfr. pure la nota 8. 

Cfr art. 55 Convenzione europea e art 5 Convenzione comunita- 
ria. Sugli effetti del principio (obbligo, o non) cfr. rispettivamente art. 53 e 
artt. 2-2; sulla deduzione della pena, inflitta a seguito di nuovo procedimento 
penale, del periodo di privazione di libertà scontato in uno Stato cfr. rispettiva- 
mente art. 36 e art. 3 ;  sugli obblighi di informazione reciproca cfr. art. 4. 

La Convenzione è in vigore per l’Italia dal 1” giugno 1986 e per la 
Repubblica federale dal 4 agosto 1978. Nella riserva l’Italia si impegna, in con- 
formità all’art. 13, a tener debito conto, nel valutare la natura del reato, di ogni 
aspetto particolarmente grave, ivi incluso: u) il fatto che esso ha costituito un 
pericolo collettivo per la vita, integrità fisica o libertà delle persone; o 6) il fatto 
che abbia colpito persone estranee alle ragioni che l’hanno ispirato; o c) il fatto 
che si è ricorso a mezzi crudeli o malvagi nel perpetrare il reato. Sulla Conven- 
zione cfr. fra gli altri i commenti di M. CHIAVARIO, V. ZAGREBELSKY, V. DEL 
TUFO, N GALANTINI, M.R. MARCHETTI, D. STRIANI, G. BATTAGLINI, in Legisla- 
zionepenale, 1986, p. 409 ss. Per alcuni rilievi, nel passato (anche con riferimen- 
to alla prassi italo-tedesca), M. PISANI, Delitto politico cit., spec. p 230 ss. 

(56)  

(57) 
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venzione in attesa che venga ratificata senza riserve. Esso si ap- 
plica invero, ai sensi dell’art. 1, nelle relazioni fra due Stati 
membri uno dei quali non sia parte della Convenzione europea 
ovvero, essendone parte, abbia formulato riserve (58), e cesserà 
di avere vigore (art. 8) quando tutti gli Stati membri ne saran- 
no parte senza riserve. 

Le finalità della Convenzione europea sono tali da far di- 
chiarare << modificate.. . nella misura in sui sono incompatibi- 
li >> le convenzioni in materia di estradizione e di assistenza re- 
ciproca, con la precisazione, tuttavia, che l’obbligo di estradare 
o di prestare assistenza non sussiste se lo Stato richiesto abbia 
fondati motivi di ritenere che la domanda di estradizione ed as- 
sistenza sia fatta allo scopo di processare o punire una persona a 
causa della sua razza, religione, nazionalità o credo politico o 
che la posizione di detta persona possa subire pregiudizio per 
una qualsiasi di dette ragioni (59). 

g) Norme sull’assistenza giudiziaria sono contenute in al- 
tre convenzioni del Consiglio d’Europa: esse assumono carattere 
generale o particolare. 

Sotto il primo profilo, generale, rileva il Protocollo addi- 
zionale alla Convenzione europea nel campo dell’informazione 
sul diritto straniero, del 15 marzo 1978, che estende, fra l’altro, 
il sistema della reciproca assistenza creato con la Convenzione 
al campo del diritto e della procedura penale. In virtù del Pro- 
tocollo, ratificato da Italia e Repubblica federale (bO), le parti 
si impegnano a fornirsi reciprocamente informazioni sul pro- 

(58) L’Italia ha ratificato l’Accordo con 1. 26 novembre 1985, n. 720, 
ma non ha depositato lo strumento di ratifica e non ha dichiarato, come preve- 
dono gli artt. 3-4, se intende avvalersi della riserva ex art. 13 Convenzione. Cfr. 
in argomento F MOSCONI, L’Accordo di Dublino del 4 dicembre 1979. Le Comunità 
europee e la repressione del teworismo, in Legislazionepenale, 1986, p. 543 ss , ivi am- 
pi riferimenti. S i  permette pure rinviare al nostro Terrorismo e diritti dell’uomo, 
in N. RONZITTI (a cura di), Ewopa e terrorismo internazionale, Milano, 1990, 
p. 107 ss. 

(59) Sulla modifica delle convenzioni esistenti cfr. artt. 3 e 8 Conven- 
zione europea e sull’insussistenza dell’obbligo artt. 5 e 8. 

(60) L’Italia ha ratificato la Convenzione con d.P.R 2 febbraio 1970, 
n. 1510 e il Protocollo con d.P R. 27 luglio 1981, n. 951; la Repubblica fede- 
rale ha depositato lo strumento di ratifica del Protocollo il 23 luglio 1987, che 
è entrato in vigore il 24 ottobre 1987 (per il nostro Paese è in vigore dal 12 
maggio 1982). La Repubblica federale ha dichiarato, ex art. 5, di non ritenere 
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prio diritto sostanziale e processuale, sull’organizzazione giudi- 
ziaria in materia penale, anche con riferimento alle autorità in- 
quirenti, sulle norme di legge relative all’esecuzione delle deci- 
sioni di natura penale (61). 

h) Quanto al secondo profilo, in particolare, si ricordano 
la Convenzione europea sugli illeciti relativi ai beni culturali 
del 23 giugno 1985, e quella sul riciclaggio, la ricerca e il se- 
questro e la confisca dei proventi di reato de11’8 novembre 
1990. 

La prima, non ancora ratificata dal nostro Paese e dalla 
Repubblica federale, contiene disposizioni tese alla restituzione 
dei beni e alla punizione degli illeciti, prevedendo in particola- 
re l’esecuzione di rogatorie per il compimento di atti istruttori, 
sequestro, consegna, per l’esecuzione di sentenze e la restituzio- 
ne di beni connessa a richiesta di estradizione. In materia di 
procedura e punizione, si affermano regole, già proprie di altre 
convenzioni di carattere generale, in ordine agli effetti del prin- 
cipio ne bis in idem e al coordinamento fra autorità giudiziarie in 
caso di pluralità di procedimenti (62). Ad un’ampia collabora- 
zione, senza tuttavia assumere specifica rilevanza in materia di 
assistenza giudiziaria, è ispirata la direttiva adottata in ambito 
comunitario n. 93i7 CEE del Consiglio del 15 marzo 1993, re- 
lativa alla restituzione dei beni culturali usciti illecitamente dal 
territorio di uno Stato membro: essa lascia invero impregiudi- 
cate (art. 15) le azioni civili o penali spettanti, in base al diritto 
nazionale, allo Stato membro richiedente e (o) al proprietario al 
quale è stato sottratto il bene (63). 

applicabile il cap. I1 (limitando quindi le possibilità di richiesta delle informa- 
zioni). 

Cfr. art 1, ove si precisa che l’impegno si riferisce a tutti i proce- 
dimenti celativi a reati il cui perseguimento, al momento della richiesta di in- 
formazioni, rientra nei poteri dell’autorità giudiziaria del Paese richiedente; 
sull’autorità che può richiedere le informazioni anche nell’ipotesi in cui si pre- 
veda soltanto l’instaurazione del procedimento, cfr. art. 2. 

Cfr. artt. 8-11 sulle rogatorie, artt. 14-16 sulla pluralità di proce- 
dimenti e artt. 17-19 sul ne bis in idem; sulla possibilità di non applicazione, da 
parte degli Stati, degli artt. 7, 8, 10, 13 e 18 cfr. artt. 27 e 28. Cfr. per alcuni 
rilievi in proposito A. LANCIOTTI, La circolazione dei beni culturali nel diritto inter- 
nazionale privato e comunitario, Napoli, 1996, p. 76 ss. 

Per alcuni rilievi sulla direttiva cfr più recentemente A. LANCIOT- 

(61) 

(62) 

(63) 
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i) La Convenzione sul riciclaggio è stata ratificata dal no- 
stro Paese con una legge che ha introdotto varie modifiche al 
codice penale (quale, in particolare, la definizione del reato di 
riciclaggio) e al codice di procedura penale (in materia di roga- 
toria dall’estero, esecuzione della sentenza penale straniera, ese- 
cuzione all’estero di sentenze penali italiane) (64). La coopera- 
zione internazionale è ritenuta essenziale dalla Convenzione, de- 
dicandovi uno dei quattro capitoli (artt. 7-35): suo scopo è sia 
di perseguire una politica comune tendente alla protezione del- 
la società, sia di lottare contro la grande criminalità utilizzando 
metodi moderni ed efficaci su scala internazionale, fra questi la 
possibilità di privare i criminali dei proventi dei reati owero di 
qualunque vantaggio economico da questi derivanti. Gli Stati 
cooperano dunque ai fini delle indagini e dei procedimenti per 
la confisca degli strumenti (beni) usati, o destinati ad essere 
usati per commettere un reato, e dei proventi; si prestano assi- 
stenza, secondo la legge interna della parte richiesta, nelle inda- 
gini (identificazione e rintraccio di strumenti, proventi e beni); 

TI, La circolazione cit., p. 90 ss.; in precedenza M. FRIGO, La proposta di direttiva 
del Consiglio CEE relativa alla restituzione dei beni culturali illecitamente esportati, in 
Dir. comm. int., 1992, p 519 ss. 

(64)  La legge di ratifica ed esecuzione è del 9 agosto 1993, n. 328. Le 
norme del codice penale modificate sono l’art. 648 (aggiunta di un comma; ri- 
cettazione), l’art 648-bis (sostituito, riciclaggio), l’art. 648-ter (sostituito; im- 
piego di denaro, beni o utilità di provenienza lecita); quelli del codice di proce- 
dura penale sono l’art. 724 (aggiunta di un comma; procedimento in sede giu- 
risdizionale), l’art. 7 3  1 (inserimento di un comma, riconoscimento delle senten- 
ze penali straniere a norma di accordi internazionali), l’art 733 (aggiunta di un 
comma; presupposti del riconoscimento), I’art 735-bis (inserimento di un arti- 
colo; confisca consistente nella imposizione del pagamento di una somma di de- 
naro), l’art. 737 (sostituzione di un comrna; sequestro), l’art. 737-bis (inseri- 
mento di un articolo, indagini e sequestro a fini di confisca), l’art. 745 (aggiun- 
ta di un comma; richiesta di misure cautelari all’estero). Per un commento alla 
Convenzione e alla legge di ratifica cfr. i rilievi di P. CORSO, in Corr. giur., 
1993, p. 1275 ss.; O. CUCUZZA, Segreto bancario, criminalità organizzata, riciclag- 
gio, euasionefitcale in Italia, Padova, 1995, p. 232 ss.; V. DELICATO, Reato di rici- 
claggio e cooperazione internazionale: l‘applicazione in Italia della Convenzione del 
Consiglio d’Europa del 1990, in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, p. 341 ss.; i com- 
menti di A. DI M~RTINO e di H.G WILSON, in A. DE GUTTRY, F. PAGANI (a 
cura di), La cooperazione tra g l i  Stati in materia di confisca dei proventi di reato e la 
lotta al riciclaggio, Padova, 1995, pp. 441 e 231 ss., ivi riferimenti Cft. inoltre 
F MOSCONI, N PARISI, Riciclaggio di denaro u sporco >> e cooperazione internaziona- 
le,  in Vita e pensiero, 1994, p. 215 ss. 
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adottano misure provvisorie (congelamento o sequestro di be- 
ni); eseguono provvedimenti di confisca (pur con i limiti dei 
principi costituzionali e fondamentali del sistema giuridico na- 
zionale); si prestano assistenza nella notificazione di documenti 
giudiziari a persone interessate da misure provvisorie e da con- 
fisca; riconoscono, nell’esaminare le richieste di cooperazione, le 
decisioni giudiziarie prese nell’ordinamento della parte richie- 
dente per quanto riguarda i diritti rivendicati dai terzi. Le ri- 
chieste, esenti da ogni formalità di legalizzazione, sono tra- 
smesse anche per telefax e senza necessità di traduzione, fra au- 
torità centrali o in caso d’urgenza fra autorità giudiziarie. 

L’USO delle informazioni o delle prove ottenute può essere 
limitato alle indagini O procedimenti relativi a quelli della ri- 
chiesta; i fatti e la sostanza della richiesta possono essere ogget- 
to di obbligo di riservatezza (artt. 31-33). 

La cooperazione a è >> rifiutata, in tutto o in parte, in vari 
casi, che il nostro Paese ha espressamente indicato nella legge 
di ratifica (art. 13) (65),  indicando anche i casi in cui << può >> 

essere rifiutata dal Ministro di grazia e giustizia (probabile pre- 
giudizio per la sovranità, sicurezza, ordine pubblico e altri inte- 
ressi essenziali dello Stato; scarsa importanza del caso e quindi 
non necessità del compimento degli atti). La possibilità di for- 
mulare riserve è limitata ad alcune disposizioni; sono ammessi 
gli accordi blaterali o multilaterali allo scopo di integrare e 
rafforzare le disposizioni ovvero facilitare l’applicazione dei 
principi, lasciando in essere i diritti e gli obblighi derivanti da 
convenzioni multilaterali su materie specifiche (66). 

Alla Convenzione si ispira, quanto alle finalità di carattere 
generale per la lotta contro ogni attività criminosa in materia, 
la direttiva n. 91/308/CEE del Consiglio del 10 giugno 1991 
relativa alla prevenzione del sistema finanziario a scopo di rici- 

(65) I casi di rifiuto ricorrono quando la richiesta di cooperazione si ri- 
ferisce a un reato politico; la confisca (secondo la legge della parte richiesta) 
non può più essere ordinata o eseguita per scadenza di termini; la richiesta non 
si riferisce ad una precedente sentenza di condanna o ad una decisione di natura 
giudiziaria o ad una dichiarazione (contenuta in siffatta decisione) che sono sta- 
ti commessi uno o più reati, sulla base delle quali la confisca è stata ordinata o 
è richiesta. 

(66) Cfr. sui motivi di rifiuto di cooperazione l’art. 18; sulle riserve e 
rapporti con altre convenzioni gli artt. 40, 39. 
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claggio dei proventi di attività illecite. La direttiva fa espresso 
riferimento, nel preambolo, alla Convenzione quale esempio 
della necessaria cooperazione internazionale per combattere il 
fenomeno, ricordando anche la Convenzione delle N.U. del i 9  
dicembre 1988 contro il traffico illecito di stupefacenti e di so- 
stanze psicotrope; adotta sostanzialmente la stessa definizione 
di riciclaggio contenuta nella Convenzione europea, disponen- 
do, in particolare, che gli Stati debbano vietare ogni attività ad 
esso riconducibile (art. 2); stabilisce le sanzioni da applicare in 
caso di violazione (art. 14), lasciando comunque impregiudicata 
l’adozione o mantenimento di disposizioni più rigorose (67). 

5 .  I1 diritto comunitario assume, anche nell’ambito della 
cooperazione giudiziaria in materia penale, sempre maggior ri- 
lievo. La cooperazione intergovernativa, oltre che negli accordi, 
prima ricordati, conclusi fra gli Stati membri della CE, trova 
espressione in quel diritto << quasi comunitario >> costituito da- 
gli Accordi di Schengen (ratificati da nove Paesi membri) e nel 
più recente Trattato sull’Unione europea. 

(67) Nella Dichiarazione dei rappresentanti degli Stati membri riuniti 
in sede di Consiglio del 10 giugno 1991 gli Stati, ricordando che la maggior 
parte di essi ha firmato la Convenzione, come pure (tutti) quella delle N.U., si 
impegnano a prendere al più tardi il 31 dicembre 1992 << le misure necessarie 
per mettere in vigore una legislazione penale che permetta di soddisfare gli ob- 
blighi che derivano loro da detti strumenti ». I1 nostro Paese ha ratificato la 
Convenzione delle N.U con 1. 5 novembre 1990, n 328; in materia di riciclag- 
gio si ricorda, in particolare, il d.1. 3 maggio 1991, n. 143 conv. in 1. 5 luglio 
1991, n. 197 (provvedimenti urgenti per limitare l’uso del contante e dei titoli 
al portatore nelle transazioni e prevenire l’utilizzazione del sistema finanziario a 
scopo di riciclaggio). Per un commento alla direttiva n. 91/308 cfr. i rilievi di 
G GIACALONE, in Corr. gìur., 1991, p. 951 ss.; C.F. GROSSO, Frodefiscale e rici- 
claggio: nodi centrali di politica criminale nella prospettiva comunitaria, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1992, p. 1277 ss.; L. SALAZAR, Riciclaggio dei capitali: direttiva comuni- 
taria e legidazione italiana, in Foro it., i991 Iv ,  462 ss.; D. AMMIRATI, I l  delitto 
di riciclaggio nel sistema bancario e finanziario interno e internazionale, Padova, 
1994, p. 70 ss.; O CUCUZZA, Segreto bancario cit., p. 202 ss.; A. DE GUTTRY, 
Commento, in A. DE GUTTRY, F. PAGANI (a cura di), La cooperazione cit., p. 293 
ss. Cfr. piU recentemente R. BARATTA, Norme comunitarie sui movimenti di capitali 
e legislazione valutaria italiana, in Dir. Unione E i m ,  i996, spec. p. 459 ss.; L.S. 
ROSSI, Commento all’art. 15 della legge comunitaria per il 1994, ìbidem, p. 561 e 
Libera circolazione dei capitali e ordine pubblico nel diritto comunitario: il caso delle 
norme antiriciclaggio, in Riv. dir. int. priv. proc., 1996, spec. p 55 ss 
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Nel quadro delle norme tese a realizzare la libertà di cir- 
colazione delle persone, delle merci e dei servizi, contenute nel- 
l*Accordo di Schengen del 14 giugno 1985 relativo alla sop- 
pressione graduale delle frontiere interne e nella Convenzione 
del i 9  giugno 1990 di applicazione dell’Accordo, la coopera- 
zione giudiziaria in materia penale riceve specifica disciplina. 
L’eliminazione dei controlli alle frontiere, le facilitazioni intro- 
dotte quanto all’ingresso e circolazione delle persone, richiedo- 
no una maggiore cooperazione in materia di polizia e assistenza 
giudiziaria, per prevenire e combattere la criminalità, per salva- 
guardare la sicurezza nazionale, per impedire l’immigrazione 
clandestina (68). 

La Convenzione invero, nel titolo terzo intitolato << Polizia 
e sicurezza », dedica un capitolo (artt. 39-47) alla cooperazione 
tra forze di polizia consistente in una vasta e reciproca assisten- 
za << ai fini della prevenzione e della ricerca di fatti punibili », 
spesso connessa o complementare all’assistenza giudiziaria, e di- 
stinti capitoli dedicati all’assistenza giudiziaria in materia pe- 
nale (artt. 48-53), all’applicazione del principio ne bis in idem 
(artt. 54-58), all’estradizione (artt. 59-66), alla trasmissione 
dell’esecuzione delle sentenze penali (artt. 67 - 6 9 ,  prevedendo 

(68) Cfr il preambolo dell’Accordo e gli artt. 17, 18, nonché l’art 19 
sull’armonizzazione delle legislazioni in materia di stupefacenti, armi ed esplo- 
sivi. Sugli aspetti della cooperazione penale nell’ambito degli accordi di Schen- 
gen cfr. in particolare P.J. BAAUW, Extradition and the (additional) Schengen 
agreement (on the abolition ofl border control, in Rev. int. droitpén., 1991, p. 722 ss ; 
H -H. KUHNE, KriminalitZtsbekampfung durch innereuropaische Grenzkontrollen?, 
Berlin, 1991, p. 9 ss.; A. PERDUCA, Le prospettive della cooperazione giudiziaria in 
Europa dopo Schengen: primi appunti, in Questione giustizia, 1992, p. 680 ss. e in B 
NASCIMBENE (a cura di, con la collaborazione di M. PASTORE), Da Schengen a 
Maastricht, Milano, 1995, p. 61 ss.; G. POLIMENI, Judicial Cooperation, in A. 
PAULY (ed ), Les accords de Schengen: Abolition des frontières intériezrres ou menace pour 
les libertés publiques?, Maastricht, 1993, p. 53 ss. Cfr. inoltre D. O’KEEFFE, The 
Schengen Convention: a Suitable Model for European Integration, in Yearb. Eur. Law, 
1991, p. 185 ss.; J.E. SCHUTTE, Schengen: Its Meaning for the Free Movement 4Per-  
sons in Europe, in C.M.L.R., 1991, p. 549 ss.; A.H.J. SWART, Police and security 
in the Schengen Agreement and Schengen Convention, in H. MEIJERS ET AL., Schengen. 
Internationalisation of central chapters of the law on aliens, r&ugees, security and the 
Police, Deventer, 1991, p. 96 ss.; P. WECKEL, La Convention additionelle 2 I’Accord 
de Schengen, in R.G.D.I.P., 1991, p. 405 ss ; M.G. GARBAGNATI, La cooperazione 
in materia di immigrazione ed asilo, in N PARISI, D. RINOLDI (a cura di), Giusti- 
zia cit., p. 68 ss. 
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inoltre un complesso di disposizioni, di carattere più sostanziale 
che procedurale, in materia di stupefacenti ed armi (rispettiva- 
mente artt. 70-76 e 77-91). 

Fra le disposizioni di polizia connesse con l’assistenza giu- 
diziaria, considerata in particolare la legge italiana di ratifica ed 
esecuzione (30 settembre 1993, n. 388), che introduce varie di- 
sposizioni di adattamento, è opportuno ricordare la norma (art. 
39, par. 2) che consente di utilizzare le informazioni scritte for- 
nite dallo Stato richiesto a quello richiedente, al fine di dare la 
prova oggetto delle indagini, soltanto previo accordo delle au- 
torità giudiziarie del primo: per il nostro Paese, visto il rinvio 
(ex art. 3 1. n. 388) alle norme in materia di rogatoria dall’este- 
ro, il Ministro di grazia e giustizia dà corso alla rogatoria (art. 
723 c.p.p.) e la Corte d’appello competente dà esecuzione alla 
stessa (procedimento giurisdizionale ex art. 724 c.p,p.). 

Altra norma riguarda la possibilità per gli agenti di poli- 
zia che nell’ambito di un’indagine giudiziaria intendono tenere 
sotto osservazione, nel territorio di un’altra parte contraente, 
persone che si presume abbiano partecipato alla commissione di 
un reato cui può conseguire l’estradizione. Salvo ricorrano mo- 
tivi particolarmente urgenti, occorre il preventivo consenso del- 
l’autorità nazionale dietro espressa domanda di assistenza giudi- 
ziaria: per il nostro ordinamento (precisa l’art. 4 1. n. 388) la 
domanda per compiere all’estero tale attività è presentata dal 
Procuratore della Repubblica che svolge le indagini, mentre 
l’autorizzazione a proseguire l’osservazione nel territorio dello 
Stato è di competenza del Procuratore generale della Corte 
d’appello nel cui distretto tale osservazione deve essere prose- 
guita. 

Le norme sull’assistenza giudiziaria << mirano a completa- 
re >> la Convenzione europea in materia di assistenza giudiziaria 
penale, facilitandone l’applicazione, senza tuttavia pregiudicare 
<< l’applicazione delle disposizioni più favorevoli degli accordi 
bilaterali in vigore tra le Parti contraenti >> (art. 48). Conside- 
rate le disposizioni del Protocollo addizionale e dell’ Accordo 
aggiuntivo italo-tedesco alla Convenzione europea, prima ricor- 
date, non sembra vengano introdotte modifiche di rilievo (69). 

Gli atti del procedimento possono essere inviati da una 

(69) Sembra utile ricordare che per i reati fiscali, definiti << infrazioni 
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Parte contraente alla persona che si trova sul territorio di altra 
Parte contraente, a mezzo posta; le domande di assistenza, e i 
rapporti in genere fra autorità nazionali, sono trasmesse e si 
svolgono direttamente fra autorità giudiziarie (salvo notifica ai 
Ministeri competenti); la ricevibilità di rogatorie a scopo di 
perquisizione e di sequestro non è, in linea di massima, subor- 
dinata a condizioni (70). 

Le norme sull’applicazione del principio ne bis in idem si 
ispirano a quelle dell’Accordo fra gli Stati membri delle CE, ri- 
badendo il divieto di duplicazione di giudizio e di pena per lo 
Stesso fatto anche nelle relazioni giurisdizionali fra gli Stati 
contraenti e l’obbligo di detrarre o scomputare le pene, anche 
diverse da quelle privative della libertà, già sofferte all’estero. 
Nella legge di ratifica (art. 7) il nostro Paese ha precisato di 
non essere vincolato all’applicazione del principio in varie ipo- 
tesi, già previste, peraltro, nella Convenzione fra gli Stati mem- 
bri delle CE (i fatti oggetto della sentenza straniera sono awe- 
nuti sul territorio dello Stato in tutto o in parte; costituiscono 
un reato contro la sicurezza ed altri interessi egualmente essen- 
ziali; sono stati commessi da un pubblico ufficiale in violazione 
dei doveri del suo ufficio) (71). 

Anche in materia di estradizione e di trasmissione dell’e- 
secuzione delle sentenze penali la Convenzione di Schengen si 
propone di 4< completare >> gli strumenti internazionali conclu- 
si nell’ambito del Consiglio d’Europa (72). 

Le procedure di estradizione vengono semplificate, ispi- 
randosi a quanto già previsto dal secondo Protocollo, fino a pre- 

alle disposizioni legislative e regolamentari in materia di accise, d’imposta sul 
valore aggiunto e di dogane », l’assistenza è sempre dovuta (art 51). 

Cfr. artt. 52, 53, e sulla determinazione delle due sole condizioni 
cui può essere sottoposta la ricevibilità di rogatorie, art 51: tali condizioni cor- 
rispondono, in linea di massima, a quelle indicate nella riserva formulata all’art. 
5 Convenzione europea da parte della Repubblica federale, su cui i rilievi nel 
precedente par. 3. 

(71) Cfr. art 55, e art. 2 Accordo citato, su cui i rilievi nel precedente 
par. 4. 

(72) Sottolinea che l’estradizione, per quanto riguarda i reati fiscali, è 
ammessa senza il limite della doppia previsione negli ordinamenti nazionali A. 
PERDUCA, Le pospettjge cit., p. 684; l’art. 61, tuttavia, prevede l’estradizione 
N conformemente >> alla Convenzione europea, il cui art. 5, per quanto modifi- 
cato dal secondo Protocollo cit., dispone limiti 

(70) 
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vedere l’estradizione << senza procedura formale D su autorizza- 
zione della parte richiesta, a condizione che l’estradando vi con- 
senta con dichiarazione avanti ad un organo giudiziario e con 
l’eventuale assistenza di un awocato (73). Una disposizione 
analoga è contenuta nel nostro codice di procedura penale che 
all’art. 701, 2” comma prevede l’estradabilità senza che abbia a 
pronunciarsi la Corte d’appello quando l’imputato o il condan- 
nato all’estero acconsentano all’estradizione (il consenso, tutta- 
via, deve essere obbligatoriamente espresso alla presenza del di- 
fensore) (74). In questi termini, perseguendo lo scopo di accele- 
rare e semplificare la procedura, sono le più recenti convenzioni 
di estradizione, prima ricordate, stipulate nel quadro del titolo 
VI del Trattato UE (75). 

Cooperazione fra autorità di polizia e autorità giudiziarie 
si rafforzano attraverso quel sistema comune di informazione su 
persone e cose denominato S.I.S. (Sistema di informazione 
Schengen): i dati relativi alle persone ricercate per l’arresto ai 
fini di estradizione sono infatti inseriti in tale sistema e la sem- 
plice segnalazione nei sistema ha gli stessi effetti di una do- 
manda di arresto prowisorio prevista dall’art. 16 Convenzione 
europea (76). 

Qualche perplessità possono destare le norme sulla tra- 
smissione dell’esecuzione delle sentenze penali, che pur si ispi- 
rano alla Convenzione europea, là dove si afferma (art. 69) che 

(73) Cfr. art. 66. Osserva A. PERDUCA, Le prospettive cit., p. 685 che l’i- 
stituto non trova precedenti in accordi internazionali, salvo in quello italo-sta- 
tunitense del 13 ottobre 1983. 

Un’ipotesi che richiama il consenso all’estradizione è quella della 
richiesta da parte dello straniero, o del suo difensore, ad essere espulso dal terri- 
torio nazionale, prevista dall’art 7 ,  commi 12-bis e 12-ter del d.1 30 dicembre 
1989, n. 416 conv. in 1 28 febbraio 1990, n. 39 come modificato dall’art. 8 
d.1. 14 giugno 1993, n. 187 conv. in 1. 12 agosto 1993, n. 296 (sulla cui legit- 
timità si è pronunciata la Corte costituzionale, 10 febbraio 1994, n. 62, in Riv. 
dir. int., 1994, p. 1054. 

(74) 

(75) 
(76) 

Cfr. quanto si è detto nel par. 2. 
Cfr. art. 64 Convenzione di Schengen che rinvia, quanto alla se- 

gnalazione, all’art. 95 Per alcuni rilievi cfr. L.F.M. VERHEY, Privacy aspects of 
the Conuention Applying the Schengen Agreement, in H. MEIJERS ET AL., Schengen cit , 
p. 110 ss.; L.S. ROSSI, La protezione dei dati personali negli Accordi di Schengen alla 
luce degli standards fissati dal Consiglio d’Europa e della Comunità europea, in B. 
NASCIMBENE (a cura di, con la collaborazione di M. PASTORE), Da Schengen cit., 
p. 173 ss 
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la trasmissione non è subordinata al consenso della persona con- 
tro la quale è stata pronunciata la pena o la misura di sicurezza, 
dato che la Convenzione prevede invece (art. 2), quale condizio- 
ne al trasferimento, il consenso della persona condannata. La 
Convenzione di Schengen ha, tuttavia, come diverso presuppo- 
sto il comportamento illecito del condannato, che è << evaso >> 

dal territorio di una Parte contraente, ovvero è fuggito verso il 
Paese di appartenenza sottraendosi all’esecuzione della pena o 
della misura di sicurezza. 

Legalità penale e rigore prevalgono, dunque, avendo la 
persona approfittato della soppressione dei controlli alle fron- 
tiere (77). 

La cooperazione intergovernativa che caratterizza gli Ac- 
cordi di Schengen pone non pochi problemi di coordinamento 
con il diritto comunitario e con le G Disposizioni relative alla 
cooperazione nei settori della giustizia e degli affari interni >> 

costituenti il titolo VI, ovvero il terzo pilastro del Trattato sul- 
l’Unione europea. 

La Convenzione di Schengen prevede che le sue disposizio- 
ni << sono applicabili nella misura in cui sono compatibili con il 
diritto comunitario >> e che possono essere << sostituite o modi- 
ficate >> qualora gli Stati membri delle CE concludano << con- 
venzioni per la realizzazione di uno spazio senza frontiere inter- 
ne ». Pur affermando che le disposizioni stesse << possono pre- 
vedere una cooperazione maggiore rispetto a quella risultante >> 

da dette convenzioni, si riconosce che le << disposizioni contra- 
rie a quelle convenute tra gli Stati membri delle Comunità eu- 
ropee sono in ogni caso oggetto di adattamento >> (78). 

(77) Cft. artt. 67 e 68. La Parte contraente richiesta può sottoporre il 
condannato ad un controllo a vista o adottare altre misure atte a garantire la 
sua presenza nel territorio nazionale, in attesa dei documenti giustificativi della 
domanda di continuazione dell’esecuzione della pena. In senso critico A. PER- 
DUCA, Le prospettive cit., p. 682 (non si attuerebbe, con la Convenzione di 
Schengen, alcun reinserimento sociale del condannato, previsto invece dalla 
Convenzione europea, essendo necessario, a tal fine, il consenso dello stesso). 

Cfr. attt. 134 e 142; dispone l’art. 142, par. 2 che le modifiche al- 
la Convenzione, sottoposte a ratifica, approvazione o accettazione, non entreran- 
no in vigore prima dell’entrata in vigore delle convenzioni concluse fra gli Stati 
membri delle CE. Per alcuni rilievi sui rapporti fra diritto comunitario e Con- 
venzione di Schengen cft. D. OKEEFFB, European Inzmigration Law and Policy: the 

(78) 
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6. L’Unione europea si propone, quale obiettivo, di 
<< sviluppare una stretta cooperazione nel settore della giustizia 
e degli affari interni >> (art. B) di guisa che se da un lato si faci- 
lita la libera circolazione delle persone, dall’altro lato e << nel 
contempo >> (afferma il TUE nel preambolo) si garantisce la si- 
curezza dei popoli degli Stati membri dell’unione (79). 

L’art. K . l  indica quali sono i settori considerati dagli Stati 
<< questioni di interesse comune >> nel quadro degli obiettivi 
dell’unione , in particolare della libera circolazione delle perso- 
ne, facendo comunque salve le competenze della Comunità. La 
cooperazione giudiziaria in materia penale è uno dei nove setto- 
ri, e diversamente dalla cooperazione civile, ma al pari della 
cooperazione doganale e di quella di polizia (diretta alla pre- 
venzione e lotta contro il terrorismo, il traffico illecito di droga 
e altre forme gravi di criminalità organizzata) è materia per la 
quale non è prevista la possibile comunitarizzazione ovvero il 
passaggio, attraverso la c.d. passerella rappresentata dagli artt. 
K.9 e 100 C, dalla cooperazione intergovernativa del TUE ver- 
so la disciplina comunitaria vera e propria del Trattato CE (80). 

Schengen Conventions and European Community Law, in A PAULY (ed.), Les accords 
cit., p. 171 ss. 

Nel preambolo, precisamente, gli Stati riaffermano (( l’obiettivo di 
agevolare la libera circolazione delle persone, garantendo nel contempo la sicu- 
rezza dei loro popoli, mediante l’inclusione, nel presente trattato, di disposizio- 
ni relative alla giustizia e agli affari interni B Cfr. i riferimenti alla nota suc- 
cessiva e sulla cooperazione, in generale, i riferimenti alla nota 2. 

Sulla cooperazione giudiziaria in materia penale nell’ambito del 
terzo pilastro, e sui vari strumenti previsti, fra i molti contributi I.D. HENDRY, 
The Third Pillar of Maastricht: Cooperation in the Fields ofJustice and Home Aflairs, 
in German Yearb. Of Int. Law, 1993, spec. p. 304 s.; R. ADAM, La cooperazione nel 
campo della giustizia e degli aflari interni da Schengen a Maastricht, in Riv. dir. eur., 
1994, spec. p. 238 ss.; P.-CH. MULLER-GRAFF, The legal busis of the tbirdpillar 
and its position in the frumework of the Union Treaty, in C.M.L.R., 1994, p. 305 
ss.; D M. CURTIN, J.F.M. Pouw, La coopération dans les domaines de la Justice et 
des aflaires intérieures au sein de I’Union européenne: une nostalgie d’avant Maastri- 
cht?, in Rev. Marchécomm. Un. eur., 1995, p. 32 ss.; A. FORTESCUE, La coopération 
dans les domaines de la justice et des afaires intérieures dans le Traité de Maastricht, 
in B. NASCIMBENE (a cura di, con la collaborazione di M. PASTORE), Da Schengen 
cit., p. 27 ss.; G. GRASSO, Le prospettive di fomazione di un diritto penale dell’Unio- 
ne europea, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1995, pp. 1159, 1182 ss.; D. O’KEEFFE, 
Recusting the Third Pillar, in C.M.L.R., 1995, p. 893 ss.; H LABAYLE, L’upplica- 
tion du titre VI du Traité sur I’Union européenne et la matière péenale, in Rw. SC. 

(79) 

(80) 
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Per i tre settori indicati, d’altra parte, il Consiglio adotta (art. 
53) posizioni ed azioni comuni ed elabora convenzioni (fatto 
salvo quanto disposto dall’art. 220 Trattato CE) soltanto su ini- 
ziativa di uno Stato membro, non anche (come per gli altri sei 
settori) della Commissione (81). 

Lo strumento della convenzione, la cui <( adozione da par- 
te degli Stati membri conformemente alle loro rispettive norme 
costituzionali >> è oggetto di raccomandazione del Consiglio 
(art. K. 3 c), 2 coerente con la cooperazione intergovernativa 
che caratterizza la materia. Quanto al coordinamento fra con- 
venzioni, esso si risolve a favore di quelle stipulate ai sensi del 
TUE, poiché pur potendo due o più Stati concludere accordi di 
più stretta cooperazione, questa non può tuttavia essere in con- 
trasto owero ostacolare quella prevista dal TUE (art. K.7). 

Alle due convenzioni, già ricordate, sull’estradizione, si 
aggiungono la Convenzione Europol (adottata con atto del 
Consiglio del 26 luglio 1995 << che istituisce un ufficio europeo 
di polizia P; un protocollo concernente l’interpretazione in via 
pregiudiziale della stessa da parte della Corte di giustizia è sta- 
to adottato con atto del Consiglio del 23 luglio 1996); la Con- 
venzione sull’uso dell’informatica nel settore doganale (adottata 
con atto del Consiglio del 26 luglio 1995; un accordo relativo 
all’applicazione provvisoria, tra taluni Stati membri, è stato 
adottato in pari data); la Convenzione relativa alla tutela degli 
interessi finanziari delle Comunità europee (adottata con atto 
del Consiglio del 26 luglio 1995; un protocollo che <( comple- 
ta >> la Convezione, che riguarda più in particolare la lotta con- 

crim., 1995, p. 35 ss.; D. CULLEN, J. MONAR, P. MYERS (eds.), Cooperation in Ju- 
stice and Home Aflairs. A n  Evaluation of tbe Third Pillar in Practice, Bruxelles, 
1996, spec. p. 126 ss.; N. PARISI, D. RINOLDI, Sviluppo delle Comunità europee, 
evoluzione dell‘Unione, integrazione degli Stati membri, in N. PARISI, D. RINOLDI (a 
cura di), Giustizia cit., p. 15 ss. (ivi ampi riferimenti); ibidem i contributi di N. 
PARISI, I l  << terzo pilastro x delPUnione europea, p. 25 ss. e di D. RINOLDI, I l  << ter- 
zo pilastro >> dell’Unione europea nella vita di relazione internazionale: cenni conclusivi, 
p. 229 ss.; S. RIONDATO, Competenzapenale cit., p. 232 ss.; L. SALAZAR, La coope- 
razione cit., p 133 ss.; A. TIZZANO, Brevi note sal terzo pilastro x del Trattato di 
Maastricht, in Dir. Unione Eur., 1996, p. 391 ss. 

Il Consiglio ex art K 4 delibera all’unanimità; le eventuali misure 
di applicazione delle convenzioni sono adottate a maggioranza dei due terzi, 
mentre le misure di applicazione delle azioni comuni possono (se così decide il 
Consiglio) essere adottate a maggioranza qualificata. 

(81) 
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tro le frodi che ledono detti interessi, estendendone la tutela al- 
la lotta contro gli atti di corruzione nei quali sono coinvolti 
funzionari nazionali e comunitari, è stato adottato con atto del 
Consiglio del 27 settembre 1996) (82). 

Particolare rilievo assume il ruolo della Corte di giustizia. 
La competenza della Corte ad interpretare tali convenzioni e a 
comporre le controversie connesse con l’applicazione, per quan- 
to nessuna di quelle ricordate sia in vigore, rappresenta un’ecce- 
zione: il sindacato giurisdizionale della Corte è infatti escluso, 
in linea di principio, per le disposizioni del TUE, diverse da 
quelle modificatrici dei Trattati istitutivi, e perciò per quelle 
aventi ad oggetto la cooperazione politica o intergovernativa o 
aventi natura programmatica (disposizioni comuni, artt. A-F; 
disposizioni relative alla politica estera e di sicurezza comune, 
artt. J-J. 11; disposizioni relative alla cooperazione qui in esame, 
artt. K-K.9) (83). 

I non facili problemi di coordinamento che si pongono fra 
convenzioni e fonti diverse (comunitarie e non) possono dunque 
trovare soluzione, in caso di controversia, di difficoltà interpre- 
tative e applicative, nel giudizio avanti alla Corte, assicurando 
quella garanzia giurisdizionale che manca nella Convenzione di 

(82) Per alcuni rilievi sulle convenzioni ricordate L. SALAZAR, La coope- 
razione cit., p. 144 ss.; per riferimenti a possibili iniziative future D. RINOLDI, 
I l  << terzo pilastro x cit., p. 230 ss. Sull’uso dello strumento giuridico << conven- 
zione B N. PARISI, I l  << terzo pilastro x cit., p. 5 2  ss. 

Cfr. art. L che prevede tale sindacato giurisdizionale per le dispo- 
sizioni modificatrici; per le convenzioni previste dall’art. K 3, par. 2 ,  lett c), 3” 
comma; per gli artt. L-S, che costituiscono le disposizioni finali del TUE. Sul 
ruolo della Corte si vedano i rilievi, fra gli altri, di C. CURTI GIALDINO, I l  Trat- 
tato di Maastricht sull‘Unione europea, Roma, 1993, p. 307 ss.; A. TIZZANO, I l  
ruolo della Corte di giustizia nella prospettiva dell’Unione europea, in Riu. dir. int., 
1994, p. 926 ss.; D. O’KEEFFE, Recasting cit., p. 908 s.; M. CONDINANZI, Ld 
(fantomatica) competenza della Corte di giustizia delle Comunità europee nelle conven- 
zioni concluse dagli Stati membri ai sensi dell’art. K.3 ,  lett. c> del Trattato sull’vnio- 
ne, in Dir. Unione Eur., 1996, p. 579 ss.; N. PARISI, I l  << terzo pilastro >J cit., pp. 
25 ss., 54 e, anche con specifico riferimento alla soluzione di compromesso che 
ha portato all’adozione del protocollo alla Convenzione Europol, L. SALAZAR, La 
cooperazione cit., p. 150 ss. (la competenza pregiudiziale della Corte, del tutto 
eccezionale, è facoltativa, ogni Stato potendo accettarla, o non, secondo un rnec- 
canismo di opting in; facoltativo è pure il ricorso alla Corte da parte degli organi 
giurisdizionali nazionali, compresi quelli awerso le cui decisioni non possa pro- 
porsi un ricorso giurisdizionale di diritto interno). 

(83) 
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Schengen, ove opera, viceversa, un Comitato esecutivo, compo- 
sto dai rappresentanti delle Parti contraenti, con compiti e 
competenze assai vaste (84). 

Le varie sfere di azione delle convenzioni qui ricordate, le 
diverse sedi in cui possono essere negoziate e concluse, hanno 
come conseguenza coincidenze e sovrapposizioni che, in man- 
canza di un corretto coordinamento, finirebbero per vanificare 
la cooperazione fra Stati e gli obiettivi che questi, nelle specifi- 
co ambito europeo, perseguono. Le convenzioni fra gli Stati 
membri della CE in materia penale, prima ricordate, hanno fi- 
nalità comuni e pur non essendo fondate su norme comunitarie, 
sono riconducibili agli scopi delle Comunità, alla stessa libertà 
di circolazione delle persone ovvero allo spazio senza frontiere 
interne. Le stesse convenzioni, precedenti al Trattato di Maa- 
stricht, sarebbero riconducibili alla cooperazione in materia pe- 
naie prevista dall’art. K.l: pur non essendo convenzioni << co- 
munitarie », anche se concluse fra gli Stati membri, ricadreb- 
bero oggi nell’ambito materiale del TUE. 

I1 ruolo che la Corte di giustizia può esercitare in tale con- 
testo appare autorevolmente confermato dalla Corte stessa in 
una vicenda che riguarda la materia oggetto d’esame. Un giudi- 
ce istruttore olandese (Recter-commissaris dell’Arrondissemen- 
tsrechtbank di Groninga) aveva formulato alla Corte, in pen- 
denza di un processo penale per frodi comunitarie (in materia, 
precisamente, di contingenti di pesca e mercato del pesce) una 
<< domanda di assistenza giudiziaria >> (85). I1 giudice, ritenen- 

(84) Cfr. art. 131 che attribuisce al Comitato il << compito generale di 
vigilare sulla corretta applicazione >> della Convenzione; la 1. n. 388193, art. 18, 
ha istituito un comitato parlamentare di controllo circa l’attuazione e il funzio- 
namento della Convenzione, con specifico riguardo all’attività di  detto Comita- 
to esecutivo. Sui problemi posti dalla mancata previsione di competenza della 
Corte, ma anche di controllo parlamentare, cfr. fra gli altri P. BOELES, Schengen 
and the rule d l a w ,  in H. MEIJERS ET AL., Schengen cit , p. 135 ss.; D O’KEEFFE, 
European Immigration Law cit., p. 174 s.; D. CURTIN, H. MEIJERS, Tbeprinciple of 
open governement in Schengen and the European Union: Democratic retrogression?, in 
C.M.L.R., 1995, p. 391 ss.; J. ROSSETTO, Le control’e judiciaire h n s  l’a Conuention 
de Schengen et &ns la troisième pillier, in M. DEN BOER (ed.), Tbe lmplementation of 
Schengen: First tbe Widening, Now tbe Deepening, Maastricht, 1997, p. 27 ss. 

Causa C-2/88 Imm., Zwartueld e a. decisa con ordinanza del 13 lu- 
glio 1990, in Racc., 1990, p. 1-3365; cfr. anche la sentenza della Corte del 21 
settembre 1989, in causa 68188, ibidem, 1989, p. 2965 e il commento di L. SA- 

(85) 
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do necessario disporre ai fini dell’istruttoria dei rapporti e do- 
cumenti redatti da ispettori comunitari, nonché sentirli come 
testimoni, chiedeva a tal fine la collaborazione della Commis- 
sione, che tuttavia la negava; chiedeva quindi alla Corte che in- 
giungesse alla Commissione di fornire i documenti richiesti e 
consentire le testimonianze. 

La domanda di assistenza era fondata, in particolare, sulla 
o sulle << convenzioni europee di assistenza giudiziaria che, an- 
che se la Comunità non ne è parte, sono però inserite nell’ordi- 
namento giuridico comunitario a tal punto da dover essere con- 
siderate parte integrante del diritto comunitario cui sono sog- 
gette le diverse autorità nazionali ». Malgrado l’eccezione di ir- 
ricevibilità sollevata dalla Commissione, la domanda non ri- 
guardando ex art. 177 l’interpretazione o validità di una norma 
comunitaria, la Corte ha ritenuto la ricevibilità e quindi ordi- 
nato alla Commissione di fornire gli elementi richiesti, in base 
agli artt. 5 e 164 Trattato CE. Sussiste, sottolinea la Corte, un 
principio, un obbligo di leale collaborazione tanto per gli Stati 
quanto per le istituzioni, << di particolare importanza ove sorga 
con le autorità giudiziarie degli Stati membri incaricate di vi- 
gilare sull’applicazione e sul rispetto del diritto comunitario 
nell’ordinamento giuridico nazionale ». La Corte deve << poter 
garantire il controllo giurisdizionale dell’osservanza dell’obbli- 
go di leale collaborazione cui è tenuta ... la Commissione, qualo- 
ra sia adita a tal fine da un giudice nazionale mediante uno 
strumento giuridico atto allo scopo >> dallo stesso persegui- 
to (86). 

Pur mancando un riferimento espresso alle convenzioni in 
materia di assistenza giudiziaria, non v’è dubbio che la ratio ad 
esse sottostante è propria di una (< Comunità di diritto )> quale 
è la Comunità europea, ove Stati e istituzioni debbono rispetta- 

LAZAR, Diritto penale e diritto comunitario: la strana coppia, in Cuss. pen., 1992, p. 
1654. Si vedano in argomento i rilievi di J. USHER, How Limited is the Jurisdic- 
tion of the European Court ofJustice?, in J. DINE, S. DOUGLAS SCOTT, I. PERSAUD 
(eds ), Procedure and the European Court, London, 1991, p. 72 ss. 

La Corte si dichiara, in particolare, competente a valutare se le 
istituzioni comunitarie, invocando il Protocollo sui privilegi e le immunità, 
G possano ricusare una cooperazione leale nei confronti delle autorità nazionali 
alla luce della necessità di evitare ostacoli al funzionamento e all’indipendenza 
delle Comunità N (cfr. punto i 9  ordinanza cit.). 

(86) 
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re la << carta costituzionale di base costituita dal Trattato >> e la 
Corte ha il compito di garantire il rispetto del diritto da parte 
degli uni e delle altre. I principi posti a base di quelle conven- 
zioni, insomma, potrebbero definirsi comuni agli ordinamenti 
nazionali, e in quanto tali essere ritenuti, come d’altra parte ri- 
tiene il giudice olandese, parte integrante del diritto comunita- 
rio (87). 

7 .  Quale sia stata l’applicazione pratica delle norme con- 
venzionali ricordate nei rapporti italo-tedeschi, non è facile di- 
re, quanto meno alla luce della giurisprudenza italiana. 

Le sentenze in materia di assistenza giudiziaria (escluden- 
do i casi di estradizione) (88), pur di numero limitato, presen- 
tano un sicuro interesse per la conoscenza della prassi. 

(87) Per affermazioni di simile contenuto, con riferimento ai trattati 
internazionali relativi ai diritti dell’uomo si vedano, fra le altre, le sentenze del- 
la Corte 14 maggio 1974, in causa 4/73,  Nold; 13 dicembre 1979, in causa 
44/79, Hauer, in Racc., rispettiv. 1974, p. 491 e 1979, p 3727; più recente- 
mente il parere 28 marzo 1996, in Racc., 1996, in corso di pubblicazione, ove 
si ricorda sia che la rilevanza del rispetto dei diritti dell’uomo è sottolineata in 
varie dichiarazioni degli Stati membri e delle istituzioni comunitarie; sia che 
un riferimento esplicito è inoltre contenuto nel preambolo dell’Atto unico eu- 
ropeo, nel preambolo e in vari articoli (F, par. 2; J.1, par. 2; K.2, par. 1) del 
TUE, nonché nell’art. 130 U Trattato CE; sia infine che secondo costante giu- 
risprudenza i diritti fondamentali fanno parte integrante dei principi generali 
del diritto dei quali la Corte garantisce l’osservanza, ispirandosi, in particolare, 
alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri e alle indicazioni fornite 
dai trattati internazionali relativi alla tutela dei diritti dell’uomo, ai quali gli 
Stati membri hanno cooperato e aderito. Sulla rilevanza della tutela dei diritti 
fondamentali nei rapporti fra diritto comunitario e diritto interno (con partico- 
lare riferimento al nostro ordinamento), più recentemente i rilievi di G. GAJA, 
Introduzione al diritto comunitario, Bari, 1996, spec. p. 123 ss. 

Per il preciso riferimento al sistema giuridico tedesco si ricorda, 
comunque, il caso Musbach (cittadino libico del quale la Repubblica federale 
aveva chiesto l’estradizione per il delitto di concorso in omicidio di un concit- 
tadino) in cui la Corte di Cassazione, rigettando il ricorso contro la pronuncia 
favorevole all’estradizione, dichiarava che non vi era movente politico nel delit- 
to in questione e che il giudizio che avrebbe subito in Germania non sarebbe 
stato influenzato da fattori ideologici o politici, in relazione a quanto dispone 
l’art. 3, par. 2 Convenzione europea di estradizione. Deve invero << escludersi in 
modo certo che il giudizio in Germania - paese democratico e del tutto estra- 
neo ai conflitti ideologi dei cittadini libici, quali sono sia l’imputato che la vit- 
tima - possa essere influenzato da considerazioni di natura politica che metta- 
no in dubbio l’obiettività del giudice tedesco »: cfr. Cass. pen., I, 14 gennaio 

(88) 
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In una fattispecie in cui la persona offesa dal reato (tentato 
omicidio) era stata sottoposta a visita medica ed a perizia nella 
Repubblica federale senza che ne fosse dato avviso al difensore 
dell’imputato, la Corte di Cassazione ha ritenuto insussistente 
la nullità degli atti istruttori, poiché la legge tedesca non pre- 
vede la presenza del difensore dell’imputato. Secondo un 
<< principio di diritto internazionale universalmente riconosciu- 
to », richiamato dall’art. 656 c.p.p. (si veda, per il codice in vi- 
gore, l’art. 696 sulla prevalenza delle convenzioni e del diritto 
internazionale generale, e gli artt. 7 17-729 sulle rogatorie all’e- 
stero) e dall’art. 3, n. 1 della Convenzione europea di assistenza 
giudiziaria in materia penale, le rogatorie vanno eseguite secon- 
do la legge dello Stato richiesto, non rilevando quindi come 
possibile causa di nullità il mancato rispetto di norme procedu- 
rali dell’ordinamento dello Stato richiedente (89). 

In altra fattispecie il giudice italiano, pur carente di  giuri- 
sdizione, aveva proceduto all’interrogatorio libero di un cittadi- 
no tedesco (ritenuto complice di altri cittadini tedeschi giudi- 
cati dal Tribunale di Genova per introduzione clandestina e de- 
tenzione illegale di stupefacenti). La Corte di Cassazione ha ri- 
tenuto validi gli atti istruttori, anche se non era stata seguita la 
procedura prevista dall’art . 14 della Convenzione europea cita- 
ta, non essendo stata fatta valere l’inosservanza da parte dello 
Stato richiesto, a favore del quale è stabilito il rispetto delle 
formalità. 

In realtà l’atto istruttorio era stato compiuto dal giudice 
tedesco, limitandosi quello italiano ad assistere: un regime pat- 
tizio può derogare al << principio costituzionale e internazionale 
universalmente riconosciuto D secondo cui il potere giurisdizio- 
nale, come espressione di sovranità, è limitato al territorio na- 
zionale, ma non è questo il caso dei rapporti italo-tedeschi né, 
sottolinea la Cassazione, vi è una norma del genere nella Con- 

1982, n 696, ric. Masbach, in Cass. pen. Mass., p. 1112 con nota di A FERRA- 
RO, In tema di divieto di estradizione per reuti politici. Cfr. pure M. PISANI, Delitto 
cit., spec. p 230 ss., e per alcuni riferimenti alla prassi italo-tedesca, la nota 6. 

Cass. pen., I, 22 ottobre 1981, ric. Li Calzi, in Gimst. pen., 1982, 
111, 334. Sull’art. 696 cfr. la nota 4,  e sul controllo, da parte del giudice italia- 
no, del rispetto dei principi costituzionali nell’espletamento di atti di assistenza 
giudiziaria nel Paese straniero, Corte cost. n. 379195 cit. nota 32. 

(89) 
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venzione europea <( pur essendo improntata ad un regime di 
stretta collaborazione tra gli Stati contraenti >> (90). 

In ordine ad atti assunti dall’autorità giudiziaria tedesca 
(perquisizione nell’abitazione dell’imputato senza la presenza di 
testimoni, come disciplinato dal codice di  procedura penale te- 
desco) precisa la Corte di Cassazione che la validità degli stessi, 
considerata la diversità degli ordinamenti giuridici e la regola 
dell’ordine pubblico prevista dall’art. 3 1 disp. prel. cod. civ., 
deve essere valutata alla stregua dei criteri e della normativa 
propria del Paese straniero ove l’atto è assunto o compiuto, sal- 
vo che contrastino con norme inderogabili del nostro ordina- 
mento, quali le norme processuali poste a garanzia del diritto 
di difesa. Nella fattispecie si è ritenuto che gli atti compiuci 
dall’autorità tedesca non violavano tale diritto essenziale, e che 
quindi non si era verificata alcuna nullità (91). 

I casi esaminati sembrano confermare quei principi comu- 
ni agli ordinamenti giuridici dei due Paesi che hanno consenti- 
to la conclusione di accordi internazionali e la reciproca coope- 
razione in materia giudiziaria. L’intesa fra Stati, d’altra parte, è 
anche intesa fra autorità giudiziarie, nel rispetto sia di quei 
principi sia dei diritti dei rispettivi cittadini. 

(90) Cfr Cass. pen , I, 14 gennaio 1982, ric. Muller, in Giust. pen., 
1983, 111, 27 (con specifico riferimento all’art. 4 Convenzione); cfr. pure Cass. 
pen., I, 18 maggio 1983, ric. Von Arb, in Riv. pen., 1984, pp 168, 172, 183. 

Cass. pen., I, 11 febbraio 1991, ric. Abel, in Cass. pen. Mass., 1991, 
fasc 12, 22; cfr pure i rifer alla nota 89 nonché Cass. pen., VI, 29 aprile 1993, 
ric. Tewanova, in Cass. pen. Mass., 1993, fasc. 11, 92. 

(91) 
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I. 

1. La previsione di un grado d’appello contro le decisio- 
ni rese dai panels, affidato ad un << Organo d’appello >> perma- 
nente dell’Organizzazione Mondiale del Commercio (OMC), 
rappresenta una delle più rilevanti innovazioni del meccanismo 
di soluzione delle controversie del sistema commerciale mon- 
diale in sede di << trasformazione i> del GATT nell’OMC. 

L’istituzione di un secondo grado di giudizio costituisce 
anche un elemento innovativo nel più ampio contesto della 
funzione giurisdizionale internazionale, posto che solitamente 
non viene riconosciuta la possibilità di ricorso contro sentenze 
arbitrali o giudiziarie internazionali. 

Ci si propone qui di seguito di esaminare l’appello nel- 
1’OMC alla luce dei principi di diritto internazionale e dei pre- 
cedenti in tema di ricorso contro le sentenze internazionali, di 
natura sia giudiziaria, che arbitrale, al fine di fornire un contri- 
buto ad una migliore identificazione della sua funzione e ripen- 
sare l’istituto del doppio grado di giudizio nella giustizia inter- 
nazionale alla luce di questo significativo sviluppo. 

Contrariamente a quanto avviene nel diritto internaziona- 
le, nel diritto interno l’appello quanto al merito delle sentenze 
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costituisce ormai la regola. La sua funzione è, in primo luogo, 
quella di attribuire alle parti o all’imputato il diritto ad un se- 
condo giudizio al fine di verificare che il caso sia stato corretta- 
mente giudicato in diritto e, in certi casi, anche in fatto. In se- 
condo luogo, attraverso il riesame di altri giudici, di regola con 
maggiore competenza, l’ordinamento mira a ridurre gli errori 
giudiziari e a garantire l’uniformità dell’interpretazione e del- 
l’applicazione del diritto. L’importanza di quest’ultimo aspetto 
è dimostrata dalla costante presenza negli ordinamenti interni 
di un’ulteriore possibilità di ricorso ad organi giudiziari supe- 
riori e centralizzati (Corti di Cassazione, Corti Supreme), con 
competenza limitata ai profili di diritto. 

11 diritto ad un giudizio d’appello ha assunto una tale rile- 
vanza negli ordinamenti nazionali da entrare nel novero dei di- 
ritti fondamentali dell’uomo, almeno in materia penale. Secon- 
do l’art. 14, par. 5 del Patto internazionale sui diritti civili e 
politici del 1966 << ogni individuo condannato per un reato ha 
diritto a che l’accertamento della sua colpevolezza e la sua con- 
danna siano riesaminati da un tribunale di seconda istanza in 
conformità con la legge ». 

2. I1 quadro è completamente differente nel diritto inter- 
nazionale consuetudinario dove non sussiste alcun obbligo che 
imponga di risolvere le controversie in un determinato modo: il 
ricorso a procedure di soluzione secondo diritto dipende, infat- 
ti, dal consenso delle parti (1). 

Nell’attuale attuale assetto dell’ordinamento internaziona- 
le manca un sistema giurisdizionale precostituito, dotato di 
giurisdizione obbligatoria per l’accertamento di violazioni del 
diritto internazionale, nell’ambito del quale potrebbero collo- 
carsi organi giudiziari sotto e sovra ordinati. Per lo più un si- 
mile sistema non si rinviene nemmeno nelle organizzazioni in- 
ternazionali, (salvo a volte in quelle regionali) nelle quali pre- 
valgono procedure << power oriented )> o politiche per la soluzione 
delle controversie. Tali procedure spesso si confondono con 
quelle decisionali, basate sulla competenza degli organi inter- 
statali di interpretare i trattati istitutivi e gli atti dell’organiz- 

(1) BnowNLIE, Principhs of pzlblic international hw,  Iv ed., Oxford, 
1990, p. 708; CONFORTI, Diritto internazionale, Napoli, 1995, p. 394 ss. 
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zazione in base a considerazioni politiche piuttosto che giuridi- 
che (2). 

Questo stato di cose rappresenta uno dei punti deboli del 
sistema, tanto più che la società internazionale è priva di una 
funzione legislativa centralizzata. Ciò spiega perché l’ordina- 
mento tenda a favorire la definitività delle decisioni, ogni volta 
che gli Stati decidono di affidare la soluzione delle controversie 
ad arbitri o a giudici, mentre minor peso è attribuito all’unifor- 
mità dell’interpretazione del diritto, che sarebbe garantita da 
un meccanismo istituzionalizzato di ricorsi (3). Prevale l’inte- 
resse di evitare che la controversia si prolunghi nel tempo, con 
il rischio di una sua radicalizzazione, e, quindi, si preferisce che 
una decisione, una volta resa, acquisti valore di precedente e sia 
rispettata ed eseguita (4). 

Nel diritto internazionale il carattere arbitrale della mag- 
gior parte dei meccanismi obbligatori di soluzione delle contro- 
versie, anche quando affidati ad organi giudiziari, risulta dal re- 
quisito dei preventivo accordo delle parti coinvolte nella con- 
troversia a sottoporsi ad un giudizio di carattere vincolante. Ciò 
giustifica la necessità di garantire la definitività (res iudicdta) di 
ogni decisione resa. 

I1 << riesame >> o ricorso in senso generico (revzew) di una 
sentenza internazionale arbitrale o giudiziaria, che sarebbe altri- 
menti definitiva secondo un principio generale di diritto inter- 
nazionale ( 5 ) ,  viene quindi prevista in alcuni trattati quando 

(2) V. BEDJAOUI, Le controle de legalité des actes du Conseil de Sécurité, in 
Nouveaux itinéraires en droit: hommage à F. Rigaux, Bruxelles, 1993, p. 69 ss ; 
CONDOKELLI, La Corte internazionale di giustizia e gli organi politici delle Nazioni 
Unite, in Riv. dir. int., 1994, p. 897 ss. 

L’opportunità di conseguire questo obiettivo è addirittura messa in 
discussione: (( Reexamination of judgements, in principal, reduces rather than 
enhances che possibility of justice being done in a particular case », Banco Na- 
cional de Cuba v. Sabotino, 376 U S. 398, at 412 (1964); (( There is no evidence 
to support the view that a multiplicity of international judicial institutions for 
the settlement of disputes seriously impairs the unity of jurisprudence », Ro- 
SENNE, Establishing the International Tribunal for the Law of the sea, in Am. J.  Int. 
L., 1995, pp. 806 - 814 

MORELLI, La sentenza internazionale, Padova, 1931 p. 212; La théorie 
ginirale du procés international, in Recueil des Cours, 1937, III, pp. 257-238. 

LAUTERPACHT, Private Law Sources and Analogies of International Law, 
Loridra, 1927, p. 206. 

(3) 

(4) 

( 5 )  
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una decisione sia viziata da errori così fondamentali tanto di 
procedura, compresa la competenza (errori in procedendo), quanto 
di merito (errori in iudicando) da renderle nulle secondo principi 
generali di  diritto. 

Quando una sentenza internazionale è contestata da una 
delle parti in causa, che rifiuta di eseguirla perché ritiene che 
sia affetta da vizi, sorge una nuova controversia, che non ha lo 
stesso oggetto della controversia iniziale, bensì quello relativo 
all’obbligo di conformarsi alla decisione resa sulla controversia 
originale, salvo che l’accordo o la normativa applicabile preveda 
qualche forma di riesame. Persino quando le parti della contro- 
versia originale convengono di sottoporre la controversia relati- 
va alla validità o all’esecuzione della decisione ad un nuovo giu- 
dizio, questa seconda fase non può propriamente essere conside- 
rara come un appello, né la seconda decisione è di grado supe- 
riore nel diritto internazionale consuetudinario (6). 

3. L’esigenza risulta tutelata da più principi e istituti 
nel diritto internazionale quando le parti abbiano convenuto un 
meccanismo di soluzione delle controversie autonomo e impar- 
ziale; questo, per sua stessa natura, deve procedere senza impe- 
dimenti, come procedimento esclusivo, vincolante, finale e de- 
finitivo. L’obiettivo è di assicurare che la decisione sia la più 

(6)  V. Arbitra1 Award made by the King of Spain on December 23, 1906 
(Honduras v. Nicaragaa), 1.C.J. Reports, 1960, p. 192, par 214: << ... the award is 
not subject to appeal .. The Court cannot approach the consideration of the 
objections raised by Nicaragua to the validity of the Award as a Court of Ap- 
peal. The Court is not called upon to pronounce on whether the arbitrator’s de- 
cision was right or wrong ». Nell’Arbitral Award on July 3 l ,  1989 (Guinea Bis- 
sau v. Senegal), 1.C.J. Reports, 1991, p. 53 ss., parr 24 e 25, la Corte riconosce 
che le parti si erano accordate sulla circostanza che la controversia sottoposta al- 
la Corte non costituisse né un appello, né un riesame della sentenza precedente- 
mente resa, di modo che il giudizio non implicava un riesame della delimita- 
zione della frontiera ivi effettuata. La controversia riguardava, invece, la pretesa 
inesistenza o nullità della sentenza dovuta alla mancanza della maggioranza ri- 
chiesta per la validità della sentenza e per il fatto che non tutte le questioni 
sottoposte agli arbitri sarebbero state giudicate Sulla nullità delle sentenze in- 
ternazionali v. anche Orinoco Steamsh$ Co. case, N.U. RZAA, XI, p. 227; EL 
QUALI, Efléts juridiques de la sentence internationale, Parigi, 1984; LATTANZI, Inesi- 
stenza e nullità delle sentenze arbitrali in una pronuncia della Corte internazionale di 
giustizia, in Riv. dir. int., 1992, p. 41 ss. 
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corretta possibile, anche in relazione al fatto che essa, di regola, 
non è soggetta a ricorso. 

In primo luogo, il principio secondo il quale l’organo giu- 
dicante decide sulla propria competenza, anche se viene solleva- 
ta un’eccezione di nullità o di inapplicabilità della clausola ar- 
bitrale o dell’accordo che la contiene, riflette la mancanza di un 
giudice superiore competente a giudicare tali eccezioni prelimi- 
nari. 

In questo contesto è degna di nota la regola in base alla 
quale sono le parti stesse che, di norma, scelgono gli arbitri o i 
giudici del tribunale, nel rispetto, comunque, dei requisiti di 
imparzialità e indipendenza. Alla luce di tale principio deve es- 
sere letta la regola che assicura alle parti che un giudice della 
loro stessa nazionalità, o da esse scelto, sieda nel collegio giudi- 
cante di tribunali permanenti quando la loro causa viene tratta- 
ta, come avviene nella Corte Internazionale di  Giustizia. Alle 
parti viene così garantito che la decisione provenga da un orga- 
no composto da individui che esse stesse hanno contribuito a 
scegliere sulla base di un giudizio di competenza e di affidabili- 
tà. Infatti, nel diritto internazionale la decisione dell’organo ar- 
bitrale o di un collegio giudicante non collegato ad un’organiz- 
zazione internazionale trae la propria legittimazione giuridica e 
politica dagli stessi Stati coinvolti nella controversia, dal mo- 
mento che questi organi non sono dei soggetti di diritto inter- 
nazionale. 

La mancanza di strumenti di riesame non è tuttavia soddi- 
sfacente. Da un lato gli Stati, persino nel caso di clausola com- 
promissoria bilaterale o di compromesso, possono legittima- 
mente o defacto contestare la validità o l’obbligatorietà di una 
sentenza invocando cause di nullità, in procedendo o in iudicando, 
riconosciute dal diritto consuetudinario. L’efficacia del procedi- 
mento di risoluzione delle controversie resta quindi ridotta dal- 
la mancanza di un sistema di organi giurisdizionali competenti 
ad esaminare tali eccezioni. 

In secondo luogo, l’intensificarsi delle relazioni internazio- 
nali e l’incremento del numero delle organizzazioni internazio- 
nali rende desiderabile l’istituzione di un sistema centralizzato 
di soluzione delle controversie, almeno su base regionale o set- 
toriale. In tali ambiti gli arbitri e i giudici non possono sempre 
essere scelti dalle parti, e diviene sempre meno agevole garanti- 
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re specifiche conoscenze stante la complessità delle materie 
trattate: ciò rende desiderabile la configurabilità di un riesame, 
posto che il fattore tempo nelle controversie che non presentino 
uno spiccato carattere politico risulta essere meno importante. 

In terzo luogo, le controversie all’interno delle organizza- 
zioni internazionali riguardano sempre più questioni relative ad 
individui, siano essi funzionari delle suddette organizzazioni o 
soggetti interni degli Stati membri quando l’organizzazione si 
trova a disciplinare anche la condotta e i diritti dei singoli, 

Molti tipi di controversie, infine, per le quali sono state 
previste giurisdizioni obbligatorie (come nel settore del com- 
mercio e del diritto del mare) riguardano questioni di natura 
tecnica e, quindi, la possibilità di riesame risulta a maggior ra- 
gione auspicabile. La mera esistenza di tale possibilità rappre- 
senta per gli arbitri uno stimolo a svolgere il proprio compito 
al più alto livello. 

Si comprende che mentre proposte di istituire un sistema 
generale di riesame delle decisioni arbitrali internazionali non 
hanno riscosso consensi, alcune limitate istanze di ricorso sono 
state create all’interno di organizzazioni internazionali o nel- 
l’ambito di specifici sistemi di soluzione delle controversie. Si 
deve sottolineare che prima dell’Intesa sulle norme e sulle pro- 
cedure che disciplinano la risoluzione delle controversie nella 
OMC non esisteva nessun meccanismo precostituito di ricorso 
relativo a controversie tra Stati. Inoltre nessuno di questi mec- 
canismi prevede un riesame nel merito come è invece previsto 
nell’Esame d’appello nell’OMC, essendo essi limitati alle sole 
questioni di diritto (7). 

D’altra parte non sono previsti né appello, né altra forma 
di riesame tanto dalla Convenzione europea sulla soluzione pa- 
cifica delle controversie del 1957, quanto nei confronti delle 

(7) La sola eccezione è costituita dal riesame da parte della Corte Inter- 
nazionale di Giustizia delle decisioni del Consiglio dell’ICA0 in caso di N dif- 
ferences >> tra gli Stati membri dell’ICAO, v. infra par. 7(a) L’attuale situazio- 
ne che vede differenti tipi di riesame è stata definita << the present unregulated 
and haphazard system >> : LAUTERPACHT, Aspects of Administration of lnternational 

Jzlst;ce, Cambridge, 1991, p. 11 1, dove l’autore traccia un’analisi approfondita, 
anche de iure condendo dell’appello nel diritto internazionale. Sulla selezione de- 
gli arbitri e dei giudici v. anche SCHWEBEL, International Arbitration: Three Sa- 
lient Problems, Cambridge, 1987, p. 144 ss. 
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decisioni rese dal Tribunale internazionale del diritto del mare, 
istituito dalla Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del 
mare del 1982, entrata in vigore nel 1994, e neppure dalla 
Convenzione relativa alla conciliazione e ail’arbitrato nel qua- 
dro della Conferenza (oggi Organizzazione) sulla sicurezza e la 
cooperazione in Europa del 1992, in vigore dal i994 (8). 

4. Posto che i motivi tradizionalmente riconosciuti per 
contestare le sentenze internazionali sono circoscritti e specifici, 
è opportuno analizzarli prima di passare in rassegna le varie for- 
me di ricorso. La natura dei motivi invocati è importante poi- 
ché a sua volta incide sull’ambito del riesame e sui rimedi di- 
sponibili in conseguenza. 

Secondo una classificazione corrente si può distinguere tra: 
1. Rettijka degli errori; 2. interpretazione; 3. revisione; 

4. appello; 5 .  altre firme dì rìesame. La terminologia utilizzata 
dalla dottrina non sempre è uniforme a causa delle differenze 
che si riscontrano nei testi dei trattati che a volte utilizzano 
terminologie diverse per contrassegnare lo stesso istituto e vice- 
versa (9). 

I primi due mezzi di impugnazione vengono di regola 
proposti allo stesso tribunale che ha reso la sentenza e riguarda- 
no la correzione di errori materiali o la chiarificazione del testo 

(8) L’appello è previsto nei confronti delle decisioni rese dai Tribunali 
internazionali contro i crimini di guerra per la ex Iugoslavia e per il Ruanda, 
costituiti in seguito alle Risoluzioni n. 827(1993) e n. 955(1994). I Tribunali 
sono composti da Camere di prima istanza e da una Camera d’appello (v. lo Sta- 
tuto del Tribunale per i crimini nella ex-Iugoslavia, in Riu. dir. int., 1993, p. 
518 ss.). La circostanza che questi tribunali siano nati per punire crimini iuris 
gentium commessi da singoli individui, sostituendosi alle giurisdizioni naziona- 
li, tende questo precedente irrilevante ai nostri fini. In questi casi, l’appello ri- 
flette il diritto dell’individuo ad un secondo giudizio, come stabilito dall’art. 
14, par. 5 del Patto sui diritti civili e politici 

(9)- Questa classificazione si ritrova nelle Model Rules on Arbitral Proce- 
dure del 1958 della Commissione del diritto internazionale, in ILC Yearbook, 
1958, 11, p. 74 con relativo commento, p. 13 ss.. Essa è stata seguita dalla Con- 
venzione dell’ICSID agli artt. 49-5 1 L’interpretazione, la correzione di errori e 
l’integrazione della sentenza sono di competenza dello stesso organo che l’ha 
emessa secondo gli artt. 35-37 delle Regole UNCITRAL sull’arbitrato com- 
merciale internazionale. In dottrina v. soprattutto REISMANN, Nullity and Revi- 
sion, New Haven, 1971; ID., System of Control in International Adjudication and 
Arbitration, Durnham, 1992. 
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della sentenza. Per revisione si intende la riapertura del proces- 
so in seguito alla produzione di nuovi e decisivi elementi di 
fatto (o documenti), l’ignoranza dei quali nel corso del processo 
non è da attribuire alla negligenza della parte che non li ha 
prodotti (10). Anche questo mezzo di impugnazione viene di 
regola proposto allo stesso tribunale che ha reso la sentenza di 
cui si chiede la riforma. Questi mezzi non costituiscono impu- 
gnative, ma mirano piuttosto a completare la sentenza grazie ad 
un supplemento di procedimento per pervenire ad una decisio- 
ne più esatta e completa. 

I1 termine appello, come inteso nel diritto interno, indica 
il riesame da parte di un organo giudicante superiore al quale 
viene attribuito il diritto e il dovere di rigiudicare nel merito la 
controversia oggetto del procedimento tanto in diritto, quanto 
in fatto, e di rimediare ad errori di natura procedurale, anche 
sotto il profilo della competenza. 

Nell’appello, in genere, le parti possono ridiscutere tutti 
gli aspetti della controversia, che erano stati sottoposti ai giudi- 
ci di primo grado; tuttavia, non sono ammessi, in linea di mas- 
sima, nuovi mezzi di prova e nuove domande. Se un appello è 
limitato ai soli profili di legittimità, una diversa terminologia 
risulta essere più appropriata, quale ad esempio << ricorso per 
cassazione >>. Ciò particolarmente con riferimento al modello 
degli ordinamenti giuridici di civiZ Zaw, dove, nell’ipotesi in cui 
la sentenza contro la quale si è ricorso sia annullata, il caso è ri- 
messo per la decisione ad una corte inferiore (che deve applicare 
alla causa le norme di diritto così come indicate ed interpretate 
dalla Corte di cassazione). Nei paesi di common iaw, al contrario, 
la Corte Suprema, una volta adita, se annulla la sentenza impu- 
gnata ha anche la competenza a conoscere il merito della causa. 

Diversamente, la correzione di errori materiali, di calcolo 
e simili nonché l’interpretazione di cui szip.ya costituiscono ri- 
medi minori e di naturale competenza dell’organo che ha deciso 

(10) La revisione è stata già prevista dalla Convenzione dell’Aja sulla 
soluzione pacifica delle controversie internazionali del 1907. L’art. 82 discipli- 
na le controversie vertenti sull’esecuzione di una sentenza e stabilisce che que- 
ste, insieme alle dispute relative all’interpretazione, sono di competenza dello 
stesso tribunale che ha deciso la controversia Per i testi dei più importanti 
trattati e regole v. OELLERS, FRAHM & WUHLER (Eds.), Dispute and Settlement in 
Public International Law, Berlino, 1984 
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la controversia, mentre ipotesi di revisione nel caso di scoperta 
di nuovi elementi sono abbastanza rare. Posto che la previsione 
di un vero e proprio appello 6 eccezionale nel diritto internazio- 
nale, le altre forme di riesame acquistano qui particolare impor- 
tanza. Specifici tipi di riesame basati su diversi presupposti, che 
non rientrano nella classificazione precedentemente tracciata, 
sono contemplati dai vari strumenti internazionali: in diritto 
interno essi integrerebbero ipotesi specifiche di impugnazione 
per motivi di legittimità (ricorso in cassazione) nei confronti di 
sentenze emesse da giudici nazionali. 

I1 ricorso è consentito, di regola, quando la validità della 
sentenza viene contestata a causa di vizi o di errori gravi che ri- 
guardano o la costituzione e la competenza dell’organo giudi- 
cante o regole fondamentali di procedura. I1 riesame di errori 
relativi alla scelta, all’interpretazione o all’applicazione del di- 
ritto non rientrano in tali procedure. Così le Regole modello 
sulla procedura arbitrale dell’ILC del 1958 indicano, tra i moti- 
vi di ricorso, l’eccesso di potere, la corruzione di un membro 
del collegio, la mancanza di motivazione, la nullità dell’accordo 
arbitrale o del compromesso. 

Neìl’ambito di questi ricorsi l’organo che ne è investito si 
limita a dichiarare, se del caso, la nullità della sentenza resa dal 
primo giudice ed è necessario un nuovo arbitrato per risolvere 
nel merito la controversia (1 i). Questo modello è coerente con 
il carattere arbitrale delle forme di soluzione ad hoc delle con- 
troversie nel diritto internazionale; solo nei rari casi di sistemi 
istituzionali di soluzione giudiziaria può essere attribuita ad 
una corte superiore la competenza a giudicare il caso nel me- 
rito. 

5 .  In relazione alla diversità di scopo dei tipi di ricorsi 
indicati altre differenze meritano una segnalazione, oltre a quel- 
le della competenza a conoscerli (stesso tribunale o altro or- 
gano). 

In primo luogo, anche quando un trattato riconosce la fa- 
coltà di impugnare una decisione, non sempre le parti sono li- 
bere di farvi ricorso. L’istanza o il ricorso possono essere sogget- 
ti ad un esame preliminare da parte di una diversa autorità, op- 

(11) V. in questo senso l’art. 52 della Convenzione ICSID. 

6 
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pure si richiede che a promuoverlo non siano le parti bensì un 
diverso organo al fine di garantire che esso venga limitato ai so- 
li casi che coinvolgono interessi di natura generale (12). 

Un altro profilo rilevante è se il tribunale dell’impugna- 
zione sia competente a decidere il merito della controversia 
emettendo una sentenza che sostituirà la prima decisione, o se 
debba limitarsi ad annullare la sentenza impugnata. In que- 
st’ultimo caso le parti possono essere vincolate a riproporre l’a- 
zione allo stesso o ad un altro tribunale, su richiesta di una di 
loro, come nell’ICSID, o possono essere libere di risolvere la 
controversia in qualunque altro modo. 

Inoltre, quando un organo giudiziario diverso è competen- 
te ad esaminare l’impugnazione può trattarsi di un tribunale 
permanente di grado più elevato che esercita funzioni più gene- 
rali, tale quella dell’interpretazione del diritto, come avviene 
nel sistema giudiziario dell’unione Europea. In alternativa 
l’impugnazione può essere proposta ad un collegio arbitrale ad 
hoc, che non esercita questo tipo di funzione superiore. In que- 
st’ultimo caso, come nell’ICSID, la sentenza non gode di una 
particolare autorità di precedente. 

Un altro aspetto da considerare è quello relativo alla natu- 
ra dell’organo giudicante che ha reso la sentenza impugnata. Ci 
riferiamo essenzialmente a meccanismi di soluzione delle con- 
troversie ad opera di organi terzi (third party settlement), tribuna- 
li o collegi arbitrali, che decidono con imparzialità le contro- 
versie a seguito di un procedimento contenzioso, applicando il 
diritto ed emettendo una sentenza vincolante e definitiva. 

I1 sistema internazionale mostra tuttavia la tendenza, spe- 
cie in epoca recente, a rafforzare i meccanismi di applicazione 
del diritto e di soluzione delle controversie grazie alla creazione 

(12) Questo è il caso del ricorso individuale in base al testo originale 
della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle li- 
bertà fondamentali. V. anche il ruolo svolto dal Comitato d’interpretazione in 
caso di controversie che vertono sull’applicazione e l’interpretazione dell’Accor- 
do istitutivo del Fondo Monetario Internazionale, come riformato nel 1968, 
TREVES, Le decisioni interpretative dell’Accordo istitutivo del F.M.I. , in Comunicazioni 
e studi, vol. XIV, 1975, (Ilprocesso internazionale - Studi Morelli), p. 925 ss.; DOL- 
ZER, Dispute Settlernent Mechanisms in the IMF: the World Bank and MIGA, in PE- 
TERSMANN & JAENICKE (Eds.), Adjudication of International Trade Dìsputes, Fri- 
bourg, 1992, p. 139 ss. 
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di organi di vario tipo che non hanno natura arbitrale o giudi- 
ziaria. Essi presentano alcune caratteristiche dei tribunali arbi- 
trali (imparzialità e indipendenza dei propri membri, procedi- 
mento contenzioso, applicazione di regole di diritto nel giudi- 
care il caso) unite ad elementi più tipici della conciliazione. Ta- 
li procedimenti sono caratterizzati da un lato dal ruolo attivo 
delle parti che interagiscono con l’organo decisionale nel corso 
della procedura, con il fine di raggiungere una conciliazione 
nelle varie fasi, e dall’altro, dalla mancanza di obbligatorietà 
della decisione. Quest’ultima può contenere raccomandazioni di 
vario genere per la soluzione appropriata della controversia e/o 
può diventare vincolante e definitiva soltanto in base all’inter- 
vento di organi di natura politica o altri dell’organizzazione 
competente. Il sistema dei panels del GATT è un esempio di 
questo tipo di meccanismi (13). 

Infine, un altro aspetto degno di nota dell’attuale conte- 
nuto delle procedure di soluzione delle controversie è il diverso 
orientamento assunto dalle varie organizzazioni quanto al ruolo 
delle procedure, non solo giudiziarie, per la soluzione di con- 
troversie tra i propri membri in quanto tali. 

Nel contesto delle Nazioni Unite non esiste una giurisdi- 
zione obbligatoria per la soluzione di controversie tra i membri 
o tra questi e gli organi dell’organizzazione, con la limitata ec- 
cezione rappresentata dalla possibilità di chiedere pareri consul- 
tivi alla Corte Internazionale di Giustizia (14). Nell’ambito 
delle istituzioni nate dagli accordi di Bretton Woods l’ipotesi 
di controversie non è presa in conto; l’unica forma di soluzione 
è il ricorso all’interpretazione affidata ad organi di natura inter- 
governativa (1 5) .  

Nella Comunità Europea (Unione Europea), d’altro canto 
la Corte di Giustizia è anche sicuramente competente a cono- 
scere tutte le controversie di questo genere. Agli Stati membri 

(1 3 )  V. in generale MALINVERNI, Le règlement des dijjfhends dans les orga- 
nisationr internationales économiques, Leiden, 1974; MERRILS, International Dispute 
Settlement, 2“ ed., Cambridge, 1991; REISMANN, System of controls, cit.; WETTER, 
Tbe International Arbitra1 Process: Public and Private, voll 1-5, New York, 1979; 
Implications of the Prolijération of International Adjudicatoty Bodies for Dispute Reso- 
Lution, in Am. Soc. Int. Law, Bulletin n. 9, 1995 

(14) V. supra nota 2.  
(15) V supra nota 11. 



164 GIORGIO SACERDOTI 

è anzi fatto divieto di adire direttamente la Corte nel caso di 
violazioni da parte di altri Stati dei trattati istitutivi o del di- 
ritto comunitario derivato. I1 compito di verificare che gli Stati 
adempiano alle proprie obbligazioni spetta come noto alla 
Commissione, la quale può ricorrere alla Corte in base all’art. 
169 del Trattato di Roma. Secondo l’art. 170 uno Stato mem- 
bro può proporre ricorso alla Corte solo dopo aver promosso 
una procedura amministrativa di fronte alla Commissione (16). 

I1 meccanismo dei panels nel GATT, precedente agli accor- 
di dell’uruguay Round, si poneva tra i due modelli. Le contro- 
versie erano (come sono tuttora) prevalentemente di natura bi- 
laterale, con un limitato coinvolgimento del Direttore Generale 
nella fase preliminare. Le Parti contraenti in precedenza, ed ora 
gli Stati membri dell’OMC sono coinvolti solo nello stadio fi- 
nale al momento dell’adozione delle relazioni dei punels e del- 
l’attuazione delle raccomandazioni in esse contenute (1 7). 

6. A questo punto è opportuno ricordare che i rimedi 
giudiziari contro gli atti di organi di organizzazioni internazio- 
nali, dove esistono, hanno di regola natura diversa e rispondono 
ad esigenze differenti rispetto alle procedure di soluzione delle 
controversie interstatali. Essi non mirano a risolvere le contro- 
versie tra Stati membri quanto alla corretta esecuzione del trat- 
tato istitutivo e dei relativi obblighi, ma sono piuttosto rivolti 
ad assicurare il rispetto del sistema giuridico creato dal trattato, 
in particolar modo quando le sue disposizioni sono anche diret- 
te agli individui. 

Nella Comunità Europea, nella quale questo tipo di ricor- 
so è previsto all’art. 173 del Trattato di Roma, l’obiettivo è di 
assicurare la legirtimità degli atti vincolanti, soprattutto su ini- 
ziativa degli Stati membri e delle Istituzioni comunitarie ma 
anche delle parti private direttamente coinvolte, e non quello 
di risolvere una controversia. La Corte di giustizia, che ha la 
competenza esclusiva in materia deve assicurare il rispetto del 

(16) V. in generale MENGOZZI, I l  diritto della Comunità Europea, Padova, 
1990, p. 172 ss ; TESAURO, Diritto comunitario, Padova, 1995, p. 139 ss; e in 
specie TIZZANO, La Corte di Giustizia delle Comunità europee, Napoli, 1967. 

CANAL-FORGUES, L’institution de la conciliation d m s  le cadre du 
GATT, Bruxelles, 1993. 

(17) 
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diritto nella sua interpretazione e applicazione, in base all’art. 
164 del Trattato di Roma. I motivi di gravame riprendono 
quelli riconosciuti per l’impugnazione delle sentenze ammini- 
strative nel diritto francese; la Corte è competente a pronun- 
ciarsi sui ricorsi per incompetenza, violazione delle forme so- 
stanziali, violazione del trattato o di qualsiasi regola di diritto 
relativa alla sua applicazione, ovvero per sviamento di potere, 
con l’esclusione del riesame nel merito. La competenza della 
Corte si limita all’annullamento delle decisioni impugnate. In 
tale contesto non c’è spazio per una procedura separata di por- 
tata generale di interpretazione delle norme del Trattato; l’effi- 
cacia erga omnes delle decisioni della Corte adempie a questa 
funzione (18). 

Un’ulteriore ipotetica funzione attribuibile alle giurisdi- 
zioni internazionali quella cioè di conoscere impugnazioni di 
decisioni giudiziarie o amministrative di tribunali o altri orga- 
ni nazionali, è eccezionale, a causa della separarazione tra l’ordi- 
namento interno e quello internazionale. 

La violazione degli obblighi nascenti da trattati da parte 
di siffatte istituzioni nazionali è imputato allo Stato, anzi, la 
decisione finale in tal senso costituisce, di regola, la condizione 
per far valere la violazione in ambito internazionale in base al 
requisito dell’esaurimento delle vie di ricorso interne (19). La 
sola eccezione a questo modello ormai affermato è lo speciale 
meccanismo stabilito nel NAFTA per le misure compensative e 
antidumping. I gruppi arbitrali costituiti al riguardo sono 
competenti a riesaminare le decisioni definitive delle autorità 
amministrative degli Stati membri sostituendosi in questo agli 
organi giudiziari nazionali altrimenti competenti. Questo mec- 
canismo include una procedura di riesame di natura straordina- 
ria, limitata all’esame di vizi quali l’eccesso di potere e la mi- 
sconduct di un membro di un panel(20). 

(18) MENGOZZI, OP. cit., p. 135. TESAURO, OP. cit., p. 142 ss.; NASCIMBE- 
NE, li ricorso ex art. 173 del Trattato CEE. Recenti problemi interpretativi e prospetti- 
ve, in Jus, 1988, p. 39 ss. 

V. KUYPER, Tbe New WTO Dispute Settlement System: tbe Impact in 
the Community, in The Uruguay Round Results: a European Lawyers Perspective, 
Brussels, 1995, pp. 87-106. 

V. art. 1903-4 del Capitolo 19 dell’Accordo NAFTA; HORLICK & 
DEBUSK, Dispute Resolution under NAFTA, in J .  World Trade, 1993, p. 21  ss.; 

(19) 

(20) 
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7. Alla luce delle distinzioni sopra formulate si possono 
esaminare i più importanti tipi di ricorso nel panorama inter- 
nazionale di procedure di soluzione delle controversie, al fine di 
inquadrare l’appello istituito nell’OMC. 

Le procedure di ricorso analizzate di seguito sono, in ordi- 
ne cronologico, quelle: (a)  della Corte Permanente e della Corte 
Internazionale di Giustizia, (6) della Convenzione europea per 
la salvaguardia dei diritti dell’uomo, (6) della Comunità Euro- 
pea (Unione europea), (4 dell’ICSID, (e) del NAFTA, cui faran- 
no seguito (’ alcuni cenni sul controllo giudiziario sui lodi ar- 
bitrali commerciali internazionali. 

(a)  La Corte Permanente dì Giustizia e la Corte Internazionale di 
Giustizia. 

Come già accennato, a nessuna delle due Corti è stato at- 
tribuito il potere di conoscere in genere di ricorsi contro le de- 
cisioni di altri tribunali arbitrali o giudiziari internazionali. 
Proposte fatte in questa direzione sia riguardo alla Corte Per- 
manente sia alla Corte Internazionale non hanno avuto segui- 
to (21). Ciò non impedisce agli Stati di sottoscrivere specifici 
accordi che attribuiscano alla Corte la competenza a conoscere 

v. infra par. 7 (f.) (i;) L‘art. 17.6 dell’accordo antidumping dell’Uruguay 
Round fa anch’esso un rinvio ai criteri applicati dalle autorità nazionali che 
hanno applicato o confermato un dazio antidumping, poi contestato davanti ad 
un panel. I1 panel non può contestare una decisione imparziale ed obiettiva da 
parte di questa autorità ancorché esso avrebbe raggiunto nel merito una conclu- 
sione diversa. Cfr. al riguardo CROLEY & JACKSON, WTO Dispute procedures, 

p 193 ss. 
( 2 1 )  V. CARLSTON, The Process of International Arbitration, 1946, p. 246; 

VERZIJL, Administration of International Justice on Appeal, in Tbe Jurisprudence of 
the World Court, I, Leiden, 1965, p. 347 ss. L‘art. 67 del Regolamento della 
Corte Permanente di Giustizia, corrispondente all’art. 67 del Regolamento ori- 
ginario della Corte Internazionale di  Giustizia del 1946, e all’art 7 2  del testo 
come emendato nel 1972, s i  riferiva ai << Ricorsi portati alla Corte contro deci- 
sioni rese da altre giurisdizioni ». V. PETREN, Ld Cour Internationale de Justice 
comme jurisdiction de recours, in Comunicazioni e studi, vol. XIV, 1975, ( I l  processo 
internazionale - Studi Morelli), p. 687 ss.. Il corrispondente art. 87 delle Regola- 
mento riformato nel 1978, e attualmente in vigore, si riferisce più generica- 
mente a casi << concerning a matter wich has been the subject of proceedings 
before other international bodies N così rimediando alla sostanziale improprietà 

, 
I 

i Standard of Review and Defrence t o  National Governments, in Am. J .  Int. L., 1996, 
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una controversia avente ad oggetto la validità e l’esecuzione di 
una sentenza internazionale emessa da un altro organo giudi- 
cante, cioè una nuova controversia risolvendo la quale la Corte 
non agisce come un tribunale di secondo grado (22). Inoltre, 
alcuni trattati internazionali ed altri strumenti di natura vinco- 
lante emanati nell’ambito di organizzazioni internazionali attri- 
buiscono aila Corte la competenza a riesaminare in varia misura 
decisioni di altri organi (non necessariamente di natura giudi- 
ziaria) di quelle organizzazioni, mediante le quali sono state de- 
cise le controversie nel loro ambito. 

Alla Corte Permanente era stata attribuita peraltro una ve- 
ra e propria competenza sull’appello di decisioni di alcuni Tri- 
bunali Arbitrali Misti, che essa ha esercitato solo in rare occa- 
sioni (23). La Corte Internazionale di Giustizia, da parte sua, ha 
competenza a decidere la validità delle decisioni rese dal Tribu- 
nale Amministrativo dell’IL0 (il quale ha anche giurisdizione 
circa le controversie che coinvolgono funzionari di altre orga- 
nizzazioni) e dal Tribunale Amministrativo delle Nazioni Uni- 
te. Tale attribuzione mirava ad evitare che gli organi di natura 
politica delle organizzazioni coinvolte si rifiutassero di dare ese- 
cuzione alle decisioni dei tribunali amministrativi favorevoli ai 
membri del personale, come è awenuto in alcuni casi riguar- 
danti sia la Società delle Nazioni sia le Nazioni Unite (24). 

In relazione all’oggetto di questi procedimenti, il riesame 
da parte della Corte può essere considerato il momento finale 
della procedura amministrativa relativa alla determinazione e al 
rispetto dei diritti del personale. Un ricorso contro le decisioni 
del Tribunale Amministrativo delle Nazioni Unite è possibile 
solo per il motivo (I) che il Tribunale abbia ecceduto i suoi am- 

del testo precedente e del suo titolo, v. ROSENNE, Procedure in the International 
Court: a comment t o  the 1978 Rules, The Hague, 1978, p. 183. 

V. le decisioni della Corte nei casi citati nella nota 6 
V P.C.I.J, ser. AIB, n 56, p. 162, ordinanza 12.5.1933; ser. AIB, 

n. 61, p. 208, sentenza 15.12.1933; ser. AIB, n. 66 e n. 68, p 4 e p. 30, ordi- 
nanza 23 5.1936 e sentenza 16.12.1936. 

V. Parere del 23.10 1956, Eflect ofthe Awards ofthe U.N. Admini- 
stratiue Tribuna/, 1,C.J Reports, 1954, p. 53. Con risoluzione 50154 del 11 di- 
cembre 1995 l’Assemblea Generale ha peraltro deciso di sopprimere l’art i1 
dello Statuto del T.A.N.U. e di abolire quindi la possibilità di ricorso alla Cor- 
te ivi prevista. 

(22) 
(23) 

(24) 
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biti di giurisdizione e competenza, (11) che abbia omesso di 
esercitare la propria giurisdizione, (111) di violazione o falsa ap- 
plicazione delle disposizioni della Carta dell’ONU, o (IV) di er- 
rore fondamentale di procedura che abbia causato un diniego di 
giustizia. La Corte non ha alcuna giurisdizione d’appello sulla 
controversia, nè in fatto, nè in diritto. Inoltre, è prevista una 
forma di controllo preventivo in base alla quale la domanda di 
riesame proposta da uno Stato membro, dal Segretario generale 
o dal funzionario coinvolto è presentata ad uno speciale Comi- 
tato che ha la competenza esclusiva a sottoporre la questione al- 
la Corte (25). 

Una peculiarità dell’istituto sta nel fatto che il ricorso alla 
Corte può avvenire soltanto tramite la richiesta di un Parere 
consultivo (il solo modo, peraltro, tramite il quale un’organiz- 
zazione internazionale può adire la Corte), che tuttavia è vinco- 
lante per l’organizzazione (26). 

Un diverso tipo di giurisdizione d’appello in controversie 
interstatali è contemplato nell’ambito dell’ICAO, ed è stato at- 
tivato in una controversia tra Pakistan e India decisa dalla Cor- 
te nel 1972 (27). Mentre la controversia è tra Stati, l’appello 
non riguarda qui una sentenza resa da un organo giudiziale o 
arbitrale, bensì una decisione resa dal Consiglio dell’ICAO, che 
è competente a conoscere tali controversie. Si tratta di uno dei 
rari esempi d’appello nel merito; nella sua sentenza del 1972 la 

(25) V. Parere del 23.10.1956, 1.C.J. Reports, 1956, p. 84; e Parere del 
12.7.1973, I.C.J. Reports, 1973, p. 182. La natura straordinaria di questo riesa- 
me si evince anche dal fatto che vi sono stati solo quattro ricorsi di questo tipo, 
tutti respinti. V. AMERASINGUE, The Law of lnternational Ciuil Service, I, 2’ ed., 
Oxford, 1994, p. 25 2; Les tribunaux administratifJ internationaux et l’e contentieux 
& la finction publique internationale, in Colloque Soc. franiaise de droit int., Parigi, 
1996. Lo statuto del Tribunale amministrativo dell’ILO consente il ricorso alla 
Corte nei soli casi in cui il Consiglio d’Amministrazione o la Sezione ammini- 
strativa del Fondo Pensioni contestino l’incompetenza o considerino il procedi- 
mento affetto da un grave vizio di procedura. Da segnalare che l’Assemblea Ge- 
nerale ha votato nel 1995 una risoluzione volta alla soppressione di tale giuri- 
sdizione della Corte nei confronti dei tribunali amministrativi. 

V. AGO, I pareri consultivi (< vincolanti >> della Corte di internazionale 
di giustizia. Problemi di ieri e di oggi, in Riu. dir. int., 1990, p. 1 ss. 

Appeal relating t o  tbe Jurisdiction of ICAO Council, ICJ Reports, 1972, 
p. 46; cfr. MoscoNi, Appello internazionale e competenza del giudice, in Comunica- 
zioni e studi, vol. XIV, 1975, ( I l  processo internazionale - Studi Morelli), p. 579. 

(26) 

(27) 
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Corte decise che essa era anche competente a riesaminare una 
decisione resa dal Consiglio dell’ICAO che aveva affrontato solo 
la questione della propria competenza. 

La conferma della giurisdizione della Corte anche a questo 
proposito evidenzia come una funzione importante di tale con- 
trollo giudiziario sulla peculiare competenza del Consiglio del- 
1’ICAO a decidere controversie tra membri sia quella di garan- 
tire il rispetto del diritto al fine di assicurare il corretto funzio- 
namento dell’organizzazione. 

(b) La Corte e Ia Commissione europea dei diritti dell’uomo. 
La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti del- 

l’uomo e delle libertà fondamentali del 1950 (CEDU) presenta 
un doppio livello di organi competenti ad esaminare i ricorsi 
degli individui e degli Stati membri concernenti il non rispetto 
dei diritti garantiti dalla Convenzione negli ordinamenti giuri- 
dici interni dei Paesi contraenti (28). 

Tutti i ricorsi devono essere, come noto, rivolti alla Com- 
missione, alla quale è affidata la funzione preliminare di verifi- 
care I’ammissibilità dei ricorsi individuali. Se l’esame ha un esi- 
to positivo e il ricorso viene accolto (ciò accade per la minoran- 
za dei casi presentati ogni anno), la Commissione ha l’onere di 
accertare i fatti tramite un’inchiesta indipendente e di cercare 
di pervenire ad una composizione amichevole della controversia 
sulla base del rispetto dei diritti dell’uomo riconosciuti dalla 
Convenzione. 

Se la questione non è risolta in questo stadio, si entra nel 
merito e la Commissione conclude il proprio esame con un rap- 
porto nel quale constata i fatti e formula un parere sull’esisten- 
za o meno di una violazione da parte dello Stato interessato de- 
gli obblighi impostigli dalla Convenzione (art. 31 CEDU). 

Si ritiene che la Commissione svolga un ruolo << quasi 
giudiziario », sia quando esamina la questione di ammissibilità 
del ricorso, sia quando entra nel merito della questione. In ef- 
fetti la Commissione potrebbe essere legittimamente considera- 

(28) V. in generale VAN DYK & VAN HOOF, Theory and Practice of the 
ECHR, Kluvet, 1990; DE SALVIA, Lineamenti di diritto europeo dei diritti dell‘iromo, 
Padova, i99i; MERILLS, The development of lnternational Law by the European Court 
of Human Rights, 2a ed., Manchester, 1993. 
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ta come un organo di natura giudiziaria tanto per ciò che ri- 
guarda le funzioni da essa svolte (accertamento della competen- 
za e determinazione imparziale della fondatezza del ricorso, in 
fatto e in diritto), quanto per la sua composizione, posto che vi 
siedono persone scelte per la loro competenza nel campo del di- 
ritto, indipendenti dagli Stati e tenuti all’imparzialità. 

Le regole procedurali prescrivono, tuttavia, che la decisio- 
ne resa dalla Commissione non sia di per sè vincolante. Nel te- 
sto originale della CEDU è previsto un secondo stadio della 
procedura, che può essere di natura politica o giudiziaria, nel 
quale si addiviene ad una soluzione definitiva. In ogni caso la 
Commissione è indipendente dalla Corte: partecipa al giudizio 
di fronte a quest’ultima, ma la sua attività non è soggetta a rie- 
same da parte della Corte (29). 

La Corte è competente solo per quegli Stati che hanno fat- 
to un’apposita dichiarazione in cui ne riconoscono la giurisdi- 
zione obbligatoria in base all’art. 46 della CEDU. Poiché ini- 
zialmente non tutti gli Stati membri avevano fatto tale dichia- 
razione, a differenza di quanto accade oggi che è richiesta ai 
nuovi membri in sede di adesione, il Comitato dei Ministri del 
Consiglio d’Europa era competente a conoscere il rapporto della 
Commissione quando la Corte non aveva giurisdizione, e a de- 
cidere, quindi, in questi casi se vi era stata una violazione della 
Convenzione. 

Così avviene tuttora quando una questione non è portata 
di fronte alla Corte, come di regola quando la Commissione 
conclude che non vi è stata nessuna violazione di un diritto ga- 
rantito. I1 Comitato dei Ministri conferma di solito le decisioni 
della Commissione. In alcuni casi, compreso lo scottante caso 
politico di Cipro contro la Turchia, non portati alla Corte, il 
requisito della maggioranza qualificata di 2/3 per l’adozione di 
una delibera del Comitato ha impedito l’adozione del rapporto 
della Commissione che accertava violazioni; risultato questo che 
presenta qualche analogia con la mancata adozione dei rapporti 
dei panels da parte dei Paesi membri del GATT verificatasi in 
più occasioni (30). 

(29) 
nel 1961. 

(30) 

Ciò fu deciso dalla Corte nel suo primo giudizio, il caso Lawless, 

Ciò si è verificato nella CEDU in 5 casi su 105. V. RAVOUD, La 
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Va inoltre sottolineato che in base alle norme originali è 
precluso ai singoli individui adire la Corte. Oltre allo Stato 
coinvolto nella controversia e agli altri Stati membri che hanno 
un interesse qualificato, solo la Commissione può portare il ca- 
so di fronte alla Corte nell’interesse generale e nell’interesse 
specifico del ricorrente. La Commissione è libera di adire la 
Corte nel caso in cui ritenga che vi sia stata una violazione del- 
la Convenzione o anche, nel caso contrario, ove ritenga che un 
giudizio della Corte sia giustificato da un interesse genera- 
le (31). 

Quanto alla Corte trattasi di un organo giudiziario che 
esercita funzioni giudiziarie sotto tutti i punti di vista; le sue 
sentenze sono vincolanti e la loro esecuzione è controllata dal 
Comitato dei Ministri. La Corte non esercita una funzione d’ap- 
pello. Dopo che la Commissione ha redatto il rapporto in cui 
constata i fatti e formula un parere per sapere se i fatti consta- 
tati rivelano una violazione degli obblighi imposti dalla Con- 
venzione, la Corte si pronuncia in modo indipendente in diritto 
sul merito della questione se vi sia stata o meno violazione. La 
Corte non è in alcun modo vincolata dal parere della Commis- 
sione; in ogni caso la sua sentenza non riforma o conferma la 
decisione della Commissione. 

L’idea di un appello è dunque estranea al sistema della 
Convenzione europea. Un vero e proprio doppio grado di 
giurisdizione non è stato introdotto dal recente undicesimo 
protocollo del 1994 (che entrerà in vigore solo dopo la ratifica 
di tutti gli Stati membri) e in base al quale il complesso mec- 
canismo a due livelli sarà abolito al fine di semplificare e acce- 
lerare il sistema di controllo (32); tuttavia, è stato previsto, in 

procedura seguita dd Comitato dei Ministri per l’applicazione dell’art. 32 della CE- 
DU, in Riv. int. diritti dell’uomo, 1991, p. 88 ss. 

La possibilità di adire la Corte da parte degli individui è stata ri- 
conosciuta dal nono Protocollo del 1990, in Riv. dir. int., 1991, p. 689 ss.. I1 
nono Protocollo è stato aperto alla firma il 6 novembre 1990 ed è entrato in vi- 
gore, per gli Stati che l’hanno ratificato, il 1” gennaio 1994. Al 30 giugno 
1995, il Protocollo era stato ratificati da 17 Stati, tra cui l’Italia; per il nostro 
paese il Protocollo è entrato in vigore il 1” ottobre 1994, v. Comunicato del 
Ministero degli affari esteri, in G.U., 2 aprile 1996, n. 78. 

Sull’undicesimo Protocollo, in Riv dir. int., 1994, p. 853 ss., v. 
BERNHARDT, ReJom of the Control Mechanism under the European Convention on 

(31) 

(32) 
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ipotesi limitate, un meccanismo interno di impugnazione. La 
principale giustificazione dell’attuale procedura non era, quan- 
do essa fu istituita, quella di garantire un doppio esame degli 
aspetti giuridici delle questioni. I1 fine era piuttosto quello di 
selezionare i ricorsi individuali così da evitare l’imbarazzo per 
gli Stati membri di essere portati senza fondamento da indivi- 
dui di fronte ad una Corte internazionale, lasciando anche spa- 
zio alla possibilità di una valutazione politica. 

Queste considerazioni sono divenute irrilevanti dopo cin- 
quant’anni di operatività della CEDU, il cui successo è stato 
confermato con la sua recente estensione a tutti i Paesi dell’Eu- 
ropa centrale e orientale. 

I1 protocollo contempla un’unica Corte europea dei diritti 
dell’uomo e abolisce la Commissione. I1 Comitato dei Ministri 
sarà ancora responsabile per l’esecuzione delle decisioni della 
Corte, manon potrà più decidere su una violazione della Con- 
venzione. E previsto un diritto di ricorso individuale senza re- 
strizioni (art. 34); la Corte siede in Comitati di tre giudici, in 
Camere di sette giudici (Chdmbres) e in una Grande Camera di 
diciassette giudici (Grand Chambre) (art. 27). I ricorsi indivi- 
duali sono soggetti ad un esame di ricevibilità da parte di un 
Comitato. I criteri di ricevibilità sono gli stessi dell’attuale 
meccanismo e l’eventuale decisione di irricevibilità del Comita- 
to è definitiva, 

Intervenuto il giudizio preliminare di ricevibilità da parte 
del Comitato, spetta alle Camere pronunciarsi tanto sull’am- 
missibilità, quanto sul merito. Per i ricorsi interstatali la Ca- 
mera deciderà sull’ammissibilità e sul merito senza la procedura 
iniziale del Comitato (art. 29). La decisione sulla ricevibilità, di 
norma, viene resa separatamente da quella sul merito (art. 29, 
par. 3). La ratìo di tale disposizione è di agevolare una composi- 
zione amichevole della causa: le parti, infatti, di fronte ad una 
decisione che dichiara il ricorso ammissibile possono meglio va- 
lutare l’opportunità di arrivare ad un accordo per evitare il giu- 
dizio (33). 

Human Rigbts: Protocol n. I l ,  in Am. J .  Int. L., 1995, p. 145 ss.; SONELLI, La 
doppia istanza di giudizio secondo I’undicesimo protocollo, in Riv. dir. int., 1995, p. 
345 ss. La costituzione di una Corte di primo grado e una d’appello per ipotesi 
eccezionali è stata peraltro considerata nel corso dei lavori preparatori. V. 
SCHERMS, The Eleventb Protocol t o  tbe ECHR, 19 Eur. L. Rev., 1994, p. 367 ss. 

V Explanatory R$ort t o  Protocol No. I l ,  in Human Rights L. J.,  
1994, p. 78. 

(33) 
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La Grande Camera composta da 17 giudici è competente a 
conoscere le richieste di parere sottopostele dal Comitato dei 
Ministri (art. 47). Inoltre, una Camera può, prima di emettere 
la sentenza, declinare la propria competenza a favore della 
Grande Camera quando una causa pendente di fronte ad essa 
sollevi una grave questione relativa all’interpretazione della 
Convenzione e dei Protocolli owero la soluzione di una que- 
stione possa comportare un risultato in conflitto con una prece- 
dente sentenza della Corte; tale deferimento è, tuttavia, condi- 
zionato al consenso delle parti (art. 31). 

Degno di nota è l’art. 43 in base al quale entro tre mesi 
dalla sentenza di una Camera ciascuna parte può, in casi ecce- 
zionali, chiedere che la causa sia deferita alla Grande Camera. 
La richiesta viene esaminata da un collegio composto da cinque 
giudici che l’accoglierà qualora la causa sollevi gravi questioni 
relative all’interpretazione o all’applicazione della Convenzione 
e dei suoi Protocolli, ovvero sollevi una grave questione di rile- 
vanza generale. Questo meccanismo non introduce un vero e 
proprio doppio grado di giurisdizione nel sistema della CEDU, 
tuttavia, al pari delle giurisdizioni interne di ultima istanza, 
mira a garantire l’uniformità d’interpretazione e di applicazione 
del diritto. Con questo ricorso si è sacrificato l’interesse delle 
parti ad un doppio esame della causa e alla correzione degli 
eventuali errori commessi dal primo giudice, ma si è voluto 
evitare il rischio di pronunce contraddittorie dovute alla pre- 
senza di più Camere competenti ad emanare sentenze definitive. 

(c) La Corte di Giustizia della Comunità Europea e il Tribunale dì 
primo grado. 

L’istituzione di un doppio livello di giurisdizione rappre- 
senta un recente sviluppo all’interno della CE. I1 Tribunale di 
prima istanza è stato costituito, come noto, nel 1988 in base al- 
l’art. 168 A del Trattato di Roma, come riformato dall’Atto 
Unico europeo del 1985. La sua competenza è stata ulterior- 
mente estesa nel 1993 e nel 1994 (34). I1 motivo primo della 

(34) Decisione del Consiglio 88/591 del 24 10.1988, in G.U.C.E., n L 
319 del 25 novembre 1988 e in n. C 215 del 21 agosto 1989; dec. 93/350 del- 
1’8 giugno 1993, in G.U.C.E., n. L i44 del i 6  giugno 1993; dec 149/94 del 7 
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creazione del Tribunale (come emerge dalla relazione della Cor- 
te che accompagna la proposta per l’istituzione della nuova giu- 
risdizione) è stato il fatto che l’attività della Corte di Giustizia 
è stata frenata dal numero di casi ad essa sottoposti, che sono 
destinati ad aumentare ulteriormente a seguito dell’allargamen- 
to della Comunità e dell’ampliamento delle sue competenze. 

Dopo la conclusione del processo graduale di trasferimen- 
to di competenza, il Tribunale è l’organo del sistema giudizia- 
rio comunitario competente a conoscere dei ricorsi dei singoli, 
inclusi i ricorsi da parte del personale della Comunità, contro 
atti dei suoi organi. I1 Tribunale ha piena giurisdizione quanto 
all’indagine sui fatti, ma anche ad interpretare ed applicare il 
diritto nelle controversie ad essa sottoposte. 

L’appello può essere proposto solo per motivi di diritto, 
conformemente alla funzione della Corte di Giustizia di garante 
dell’ordinamento comunitario. Questa è stata confermata con la 
riserva alla sola Corte della competenza a decidere in via preli- 
minare sulle questioni di interpretazione del diritto comunita- 
rio, in base all’art. 177 del Trattato. Sono e sono rimasti di 
competenza esclusiva della Corte di Giustizia, anche dopo l’isti- 
tuzione del Tribunale tutti i ricorsi promossi dagli Stati mem- 
bri ovvero nei loro confronti. 

I1 Tribunale di primo grado è un’organo giudiziario da 
tutti i punti di vista e le sue sentenze hanno forza obbligatoria. 

Per un’adeguata valutazione il doppio grado di giurisdi- 
zione così stabilito deve essere collocato nel contesto generale 
dell’ordinamento comunitario, che si è via via sviluppato come 
un sistema separato sia da quello internazionale che dai sistemi 
giuridici interni degli Stati membri, nonostante i collegamenti 
con questi ultimi siano molto stretti. In questo sistema la fun- 
zione della Corte di Giustizia è, in primo luogo, quella di ga- 
rantire l’osservanza del diritto nella Comunità nei confronti de- 
gli Stati membri, degli organi della Comunità e delle persone 

marzo 1994, in G.U.C.E., n. L del 10 marzo 1994. V. in generale MILLER, The 
Court of First Instance o f  the European Communities, London, 1990; CHRISTIANOS, 
The Court of First Instance of the European Communities, Maastricht, 1991; LEAN- 
ZA, PAONE, SAGGIO (a cura di), I l  Tribunale di prima istanza della Comunità euro- 
pea, Napoli, 1994; CONDINANZI, I l  Tribunale di primo grado e la giurisdizione CO- 

munitaria, Milano, 1996. 
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fisiche e giuridiche che sono titolari di diritti e doveri derivanti 
dai trattati istitutivi e dal diritto comunitario derivato che è lo- 
ro direttamente applicabile. 

I1 diritto di appellare le decisioni del Tribunale di primo 
grado avanti alla Corte 6 stato riconosciuto nella maniera più 
ampia (35). L’appello è consentito non solo contro le decisioni 
definitive, cioè quelle che concludono il procedimento, sia che 
abbiano deciso il merito, sia che abbiano risolto, in senso osta- 
tivo, una questione pregiudiziale, ma altresì contro decisioni 
non definitive che abbiano deciso parzialmente il merito ovvero 
abbiano risolto, rigettandola, un’eccezione di incompetenza o di 
irricevibilità (36). Ad eccezione delle cause relative a controver- 
sie tra la Comunità e i suoi agenti, le decisioni del Tribunale 
possono essere impugnate anche dagli Stati membri che non 
siano parte nel procedimento. Questo diritto, il cui riconosci- 
mento fu richiesto da numerose delegazioni nel corso dei nego- 
ziati ha lo scopo di assicurare un ruolo attivo agli Stati membri 
in relazione all’interpretazione e all’applicazione del diritto co- 
munitario nell’ambito dell’esercizio della giurisdizione. 

L’appello è ammissibile soltanto per motivi di diritto. Se- 
condo l’art. 51 dello Statuto della Corte, esso può essere fonda- 
to su mezzi relativi all’incompetenza del Tribunale, a vizi della 
procedura dinanzi al Tribunale recanti pregiudizio agli interessi 
della parte ricorrente, nonché a violazione del diritto comunita- 
rio da parte del Tribunale. 

L’oggetto della vertenza, così come risultante dall’atto in- 
troduttivo del ricorrente davanti al Tribunale, non può essere 
modificato in appello, ma sono ammissibili nuovi motivi di di- 
ritto. La Corte, in base all’art. 119 del regolamento di procedu- 
ra, può respingere in qualsiasi momento, totalmente o parzial- 
mente con ordinanza le impugnazioni che ritiene irricevibili o 
manifestamente infondate. In pendenza di appello la Corte di 
Giustizia può sospendere l’esecuzione della decisione impugna- 

(3 5 )  In particolare sull’appello v. MACHETTA, L’impugnazione: legittima- 
zione e motivi, in LEANZA, PAONE, SAGGIO (a cura di), OP. cit., p. 229 ss.; M. MI- 
GLIAZZA, I l  doppio grado di giurisdizione nel diritto delle Comunità europee, Milano, 
1993, p. 107 ss.; NEVILLE BROWN, Thefirstfive year of tbe Tribunal of First In- 
stance, in C.M.L. Rev., 1995, p. 743 ss. 

(36) CONDINANZI, OP. cit., p. 298 ss 
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ta. Se la Corte accoglie l’appello, annulla la sentenza del Tribu- 
nale e, quando sia tecnicamente possibile, decide essa stessa la 
questione. Diversamente, rinvia le parti al Tribunale che dovrà 
decidere in base ai principi di diritto contenuti nella decisione 
della Corte. 

L’aver mantenuto entrambe le opzioni in tema del giudi- 
zio rescindente e rescissorio, evidenzia il compromesso operato 
tra due possibili soluzioni: quella di attribuire alla Corte i pote- 
ri di un giudice di cassazione (sistema francese e italiano), che 
dovrebbe di regola rimettere le parti ad un tribunale inferiore 
quando accoglie il ricorso, e quella di attribuire invece alla Cor- 
te di Giustizia (sistema tedesco) il potere di sostituire la deci- 
sione del giudice inferiore con la propria sentenza (37). 

(d) I l  riesume dei lodi urbitruli secondo lu convenzione ICSID. 
La procedura di annullamento delle decisioni dell’ICSID 

relative a controversie in materia di investimenti tra investitori 
stranieri e Stati è stata attentamente studiata a ragione dell’am- 
pio utilizzo fattone dalle parti soccombenti e del successo che 
questo strumento ha inizialmente ottenuto, per effetto di un’in- 
terpretazione estensiva dei motivi di annullamento da parte dei 
primi comitati ud hoc costituiti per decidere sui ricorsi in base 
all’art. 52 della Convenzione (38). 

L’art. 5 2 della Convenzione ICSID stabilisce che qualsiasi 
delle parti di una controversia possa chiedere l’annullamento di 
una sentenza per i seguenti motivi: u. vizi nella costituzione del 
tribunale; 6. manifesto eccesso di potere; c. corruzione di uno 
dei membri del collegio giudicante; d. grave violazione di una 
regola fondamentale di procedura; e. mancanza di motivazione 
della sentenza. 

Svariate circostanze e considerazioni giustificano l’opinio- 
ne che questa previsione fosse intesa come un mezzo straordina- 
rio di ricorso. Tra queste emergono: il fatto che i motivi di gra- 

(37) V. JOUET, VOGEL, Le Tribunal de première instance des Communauth 
européennes, in Rev. mrché com., 1989, p. 423 ss.; LATSANZI, I l  procedimento d’im- 
pugnuzione, in LEANZA, PAONE, SAGGIO (a cura di), OP. cit., p. 261 ss 

(38) V. in generale REISMANN, Systems of Contro1 in International Adjudi- 
cution and Arbitrution, cit.; HIRSCH, The Arbitration Mechanism of ICSID, Dordre- 
cht, 1993 
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vame elencati dall’art. 52 presentano una stretta analogia con le 
Regole della Commissione del diritto internazionale in tema di 
validità e nullità delle sentenze arbitrali; i lavori preparatori; la 
stessa funzione affidata al Comitato ad hoc (uno speciale tribu- 
nale arbitrale nominato dal Segretario Generale per ciascun 
procedimento di annullamento). Questo organo deve limitarsi 
ad annullare la decisione sulla controversia che dovrà essere sot- 
toposta ad un nuovo tribunale ad hoc nell’ambito dell’ICSID. 

L’interpretazione restrittiva è suffragata dalla possibilità (o 
rischio) che la sentenza del nuovo tribunale arbitrale possa esse- 
re a sua volta impugnata in base all’art. 52, come è già successo 
due volte, con il pericolo di rimandare indefinitamente la deci- 
sione finale. Ciò rischia di frustrare uno degli obiettivi princi- 
pali dell’istituzione, quello di pervenire sollecitamente ad una 
decisione definitiva, e ha sollevato notevoli preoccupazioni in 
quanto suscettibile di incidere seriamente sulla credibilità del 
sistema arbitrale ICSID (39). 

Inoltre, la sentenza di annullamento è in pratica priva del- 
l’efficacia di res iadicata poiché la Convenzione ICSID non pre- 
vede che il secondo tribunale sia vincolato dall’interpretazione 
accolta e dai principi in base ai quali è stata annullata la prima 
sentenza, come invece disposto nel caso di rinvio dalla Corte di 
Giustizia delle Comunità, o, in diritto interno, dalla Cassazio- 
ne (40). 

Alla luce dei rilievi di cui sopra, il procedimento di an- 
nullamento dell’ICSID deve essere chiaramente distinto da un 
ricorso per motivi di diritto ad una Corte superiore o suprema 
(inclusa quella di Cassazione) competente a controllare le sen- 
tenze impugnate quanto alla correttezza dell’interpretazione dei 
principi e delle norme di diritto rilevanti e della loro applica- 
zione ai fatti di causa. 

Nei primi due casi di annullamento delle sentenze ICSID, 
invece, i Comitati ad hoc hanno seguito una diversa impostazio- 

V. le prime decisioni di annullamento nei casi Klockner-Canzeroon, 
in ICSID Rai., 1986, p. 89, e Asia-Indonesia, in Int. Lg. Mat., 1986, p. 1441. 

I1 secondo Tribunale arbitrale nel caso Asia-Indonesia ha ritenuto 
che i capi di decisione del primo Tribunale che non erano stati annullati dal 
Comitato ad hoc costituissero res iadicata; mentre così non sarebbe per la moti- 
vazione del Comitato ad hoc, che non vincolerebbe quindi il Tribunale: in Int. 
Leg. Mat,, 1988, p. 1281 ss. a p. 1289 e p. 1292. 

(39) 

(40) 
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ne. In base ad un’interpretazione estensiva del motivo del 
<< manifesto eccesso di potere », essi hanno esaminato la scelta e 
l’applicazione del diritto nazionale compiuta dal Tribunale ar- 
bitrale in base all’art. 42 della Convenzione (41). 

Non è il caso, in questa sede, di approfondire ulteriormen- 
te la questione. L’esperienza del1’ICSID da questo punto di vi- 
sta dimostra il delicato equilibrio che deve essere perseguito nei 
meccanismi di ricorsi internazionali tra l’obiettivo di controlla- 
re la correttezza giuridica fondamentale della sentenza, da un 
lato, e l’esigenza di tutelare la funzione stessa del procedimento 
di soluzione della controversia, assicurando sollecitamente la 
definitività e l’obbligatorietà della decisione pronunciata, dal- 
li altro. 

Nel contesto di procedure che istituiscono il doppio grado 
di giurisdizione, i ricorsi che mirano solo a rimediare a gravi 
violazioni di regole fondamentali in iadicando o in procedendo, ta- 
li da minare la fiducia nella giustizia internazionale, devono es- 
sere chiaramente distinti da quelli che contemplano impugnati- 
ve per errori di diritto in genere, incluso l’appello. 

L’esperienza dell’ICSID suggerisce che anche quando il 
riesame delle decisioni è limitato, all’organo competente do- 
vrebbe essere attribuito il potere, in caso di annullamento, di 
giudicare il caso, emanando una sentenza definitiva invece di 
rimettere le parti ad altro giudice. Ciò soprattutto quando il 
giudizio promana da e concerne sentenze di tribunali ad hoc e 
non inerisce ad un sistema giudiziario precostituito e comple- 
to (42). 

(e) Lu solazione delle controversie e i ricorsi nel NAFTA. 
I1 trattato istitutivo del NAFTA prevede un elaborato 

meccanismo di soluzione delle controversie, disciplinato da dif- 
ferenti regole di natura sostanziale e procedurale, a seconda che 

(41) Per alcuni rilievi critici v.: DELAUME, Tbe Finality of Arbitration 
Involuing States, in 21 Arb. Int., 1989, p. 21; REISMANN, Systems of control, cit.; 
LAUTERPACHT, OP. cit., p. 103. 

In base all’art. 25 dello Statuto del Tribunale internazionale per i 
crimini di guerra nella ex Iugoslavia e in Ruanda, in Riu. dir. int., 1993, p. 5 18 
SS., la Camera d’appello può confermare, annullare o riformare la decisione della 
Camera di prima istanza. 

(42) 
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la controversia concerna (i) il trattamento degli investimenti tra 
uno Stato parte e un investitore privato di un altro Stato con- 
traente (capitolo 11); (ii) le controversie in materia di antidum- 
ping e misure compensative (capitolo 19); e (iii) le controversie 
fra gli Stati contraenti (capitolo 20) (43). 

La generale applicabilità e la disciplina dettagliata delle 
procedure di soluzione delle controversie di tipo arbitrale e fon- 
damentalmente bilaterale e che coinvolgono anche parti priva- 
te, contrasta con il limitato ruolo attribuito agli organi politici 
e amministrativi nel NAFTA (la Commissione intergovernativa 
non permanente e il Segretariato). Questo pare essere un tipico 
modello nelle aree di libero scambio che, di regola, presentano 
un basso livello di istituzionalizzazione e che non prevedono il 
coordinamento delle politiche economiche nazionali, politiche 
commerciali comuni verso gli Stati terzi e un’armonizzazione 
delle più rilevanti legislazioni interne. Sono questi, al contrario, 
caratteri essenziali delle unioni doganali e delle aree economi- 
che integrate, come la Comunità europea, così da rendere ne- 
cessario in queste la previsione di corrispondenti regole, organi 
e procedure (44). 

I1 rispetto delle norme fondamentali è affidato invece nelle 
aree di libero scambio a procedure bilaterali, la maggior parte 
di natura arbitrale ad hoc. Infatti si registra anche la mancanza 
di un organo giudiziario centrale, che, se presente, eserciterebbe 
naturalmente tale funzione in virtù della sua posizione, dell’ef- 
ficacia delle sue decisioni e del loro valore di precedente (45). 

(i) Controversie relative al trattamento degli investimenti tru 
uno Stuto contruente e un investitore privato di un a h o  Stato con- 
truente. 

(43) V. in generale HORLICK & DEBUSK, Dispute ResoZution under NAF- 
T A ,  cit.; DEARDEN, Arbitration of Expropriation Disputes between an lnvestor and 
the State under NAFTA,  in J.  World Trade, 1775, p 113 ss. 

V. in generale ABBOTT, Law and Policy of Regional lntegration, Klu- 
ver, 1995, p. 21 ss.; CALCEGLIA, La resobcion de Zas controversias en esquemas de in- 
tegracian, Buenos Aires, 1775. 

La Commissione NAFTA può, tuttavia, emettere pareri di caratte- 
re interpretativo su richiesta di una parte in una controversia relativa ad un in- 
vestimento con efficacia vincolante per il panel, presumibiimente solo rispetto 
allo specifico caso (art. 1132.2). 

(44) 

(45) 
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I1 Capitolo 11 consente agli investitori di ricorrere all’ar- 
bitrato internazionale contro i governi di Stati membri ospitan- 
ti che violino le disposizioni relative agli investimenti previste 
dal NAFTA, quali quelle relative all’obbligo del trattamento 
nazionale, al divieto di condizioni limitative agli investimenti e 
in tema di espropriazioni. Queste disposizioni non istituiscono 
un nuovo meccanismo, ma permettono all’investitore di uti- 
lizzare l’arbitrato previsto nell’ambito della Convenzione del- 
1’ICSID o nella sua Additionul Fucility, o di ricorrere all’arbitra- 
to commerciale internazionale secondo le regole UNCITRAL, 
seppure nel rispetto di determinate regole aggiuntive di cui a 
questo capitolo. 

Svariate condizioni preliminari devono essere soddisfatte 
perché un investitore possa ricorrere a tali procedure in alterna- 
tiva alla competenza dei giudici nazionali. E prescritto il previo 
esperimento di consultazioni e negoziati, preclusivo dell’imme- 
diato ricorso all’arbitrato. Inoltre, non è sufficiente che gli ob- 
blighi convenzionali siano stati disattesi; l’art. 11 16 richiede 
anche che l’investitore abbia sofferto un danno o una perdita a 
causa della violazione. 

Numerose disposizioni integrano o sostituiscono regole 
che altrimenti sarebbero applicabili in base alle procedure arbi- 
trali applicabili. Così, l’art. 1135 stabilisce che un Tribunale 
possa liquidare solo un risarcimento pecuniario (con l’esclusione 
dei punitive damuges) o disporre la restituzione di beni, nel qual 
caso lo Stato può, peraltro, pagare i danni invece dell’esecuzio- 
ne in forma specifica (46). 

Quanto agli effetti della sentenza, questa è vincolante solo 
per le parti coinvolte e si limita al caso in oggetto. La decisione 

(46) L‘art. 1133 autorizza i Tribunali arbitrali, senza pregiudizio alcu- 
no per analoghe disposizioni delle regole arbitrali applicabili, su richiesta di 
parte o d’ufficio, se le parti non si oppongono, a richiedere il parere di esperti 
su questioni attinenri all’ambiente, la salute, la sicurezza o altre questioni 
scientifiche Non è chiaro quale sia l’apporto innovativo dell’art 1133 rispetto 
alle disposizioni e alla prassi relativa all’utilizzo di esperti negli arbitrati com- 
merciali internazionali (v. art. 27 delle Regole UNCITRAL). L’art. 1133, inol- 
tre, è meno aperto dell’art. i 3  dell’Intesa sulla soluzione delle controversie nel- 
l’OMC, secondo il quale i panels hanno diritto di richiedere informazioni e con- 
sulenze tecniche a qualunque organo o persone, senza escludere le questioni di 
diritto. 
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deve essere basata sulle norme del trattato NAFTA e del diritto 
internazionale (art. 1 13 1.1). I lodi possono avere esecuzione so- 
lo trascorso un dato periodo di tempo dall’emanazione, sempre 
che procedure di riesame o di annullamento previste dagli spe- 
cifici meccanismi non siano state promosse o si siano concluse. 

Gli Stati membri devono garantire l’esecuzione delle sen- 
tenze all’interno dei propri territori; nel caso in cui ciò non av- 
venisse, può essere costituito un punel per risolvere la relativa 
controversia interstatale in base al capitolo 20 (47). Gli investi- 
tori possono anche richiedere l’esecuzione della sentenza secon- 
do la Convenzione ICSID, quella di New York o la Convenzio- 
ne Inter-americana sull’arbitrato commerciale internazionale; al 
fine di queste ultime la sentenza viene considerata commerciale 
a tutti gli effetti (art. 1136.6/7). 

La protezione degli investitori stranieri del NAFTA in 
procedimenti contenziosi è stata così collegata a strumenti esi- 
stenti, sia speciali per gli investimenti, sia di carattere generale 
per le controversie commerciali internazionali. Un ricorso con- 
tro tali decisioni è ammissibile nei limiti nei quali sono previ- 
sti da tali meccanismi, sia all’ICSID, sia nell’arbitrato commer- 
ciale. 

Sebbene le decisioni siano vincolanti e definitive in base 
alle regole che disciplinano le procedure applicabili, è interes- 
sante segnalare che il trattato NAFTA impedisce la loro imme- 
diata esecuzione. Al fine di facilitare la spontanea esecuzione o 
un negoziato a questo scopo, l’art. 1135 prescrive che per tre o 
quattro mesi la sentenza non acquisti forza esecutiva. 

(ii) Controversie in muteria di misure antidumping e misure 
compensutìue. 

Le procedure previste dal capitolo 19, che riprendono il 
modello dell’ Accordo di libero scambio tra USA e Canada, 
permettono alle parti di richiedere punels bilaterali di riesame 
di decisioni rese dai competenti organi amministrativi naziona- 

(47) Questo pane1 non è un organo d’appello ma è competente a giudi- 
care la non esecuzione della decisione resa dal primo arbitrato. Non è da esclu- 
dersi che potrebbe trovarsi di fronte ad una difesa basata sulla pretesa nullità o 
contrarietà al diritto della decisione non eseguita. La controversia assumerebbe 
dei caratteri analoghi a quelle di competenza della Corte Internazionale di Giu- 
stizia descritte nella nota 6. 
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li in materia di misure antidumping e compensative, in sostitu- 
zione dei mezzi di impugnazione interni (48). 

Questo rappresenta l’unico caso di una procedura giudizia- 
ria internazionale che ha lo scopo di decidere sull’impugnazione 
di una decisione amministrativa interna che riguarda gli inte- 
ressi economici di un Paese straniero. Questa procedura deve 
essere promossa prima che la decisione diventi definitiva nel- 
l’ambito nazionale, ed è in sostituzione dei mezzi di impugna- 
zione interni. 

Viene disposto che i panels, che sono bilaterali (o binazio- 
nali, utilizzando la terminologia NAFTA), devono utilizzare lo 
stesso standard di riesame che le corti nazionali del Paese di 
provenienza della decisione impugnata avrebbero applicato, che 
differisce da Paese a Paese nel NAFTA. Ciò evidenzia la natura 
peculiare di questo riesame che è stato concepito, innanzi tutto, 
al fine di assicurare una corretta, uniforme e pronta applicazio- 
ne delle regole NAFTA a livello amministrativo nelle materie 
che coinvolgono misure antidumping e compensative (49). L‘u- 
tilizzo criticato delle misure antidumping e compensative come 
strumento di protezionismo nazionale dovrebbe così essere te- 
nuto sotto controllo. I1 riferimento agli stundards interni in sede 
di riesame e la circostanza che la decisione delpunel ha effetto 
nell’ambito di un procedimento interno, porta a considerare il 
panel come un organo e una procedura internazionale che opera, 
tuttavia, come un’autorità nazionale all’interno del sistema giu- 
ridico interno dello Stato coinvolto. 

Ciò è altresì confermato dal fatto che il panel non può so- 
stituire il proprio giudizio a quello dell’autorità nazionale. I1 
panel può confermare la decisione impugnata ovvero deve ri- 
mettere il caso alle autorità nazionali affinché venga nuovamen- 
te giudicato in conformità con quanto deciso a livello interna- 
zionale. La decisione del panel vincola solo per il caso specifico 
per il quale è stata resa; è alternativa ad ogni forma di riesame a 
livello nazionale della decisione impugnata e non può essere a 

(48) V. BIERWAGEN, Dispute Settlement Mechanìsm in the CanadalUnited 
Statu Free T r d  A g r m n t ,  in PETERSMA” & JAENICKE (Eds.), op cit., p, 261 SS. 

(49) La procedura è aperta solo ai governi degli Stati membri, ma essi 
possono chiedere il riesame solo su richiesta di persone fisiche e giuridiche che 
sarebbero titolari di tale facoltà in base al diritto nazionale (art. 1904.5). 
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sua volta impugnata di fronte ad un organo giudicante naziona- 
le (art. 1904.11). 

Tuttavia, il NAFTA, seguendo il modello dell’ Accordo di 
libero scambio tra USA e Canada, riconosce la possibilità di 
impugnare le decisioni di  questi panels. In base all’art. 1904.13 
solo una parte nella procedura dei panels può impugnare una 
decisione nelle seguenti limitate circostanze: 

<< (i) un membro del panel si sia reso colpevole di gravi 
improprietà, parzialità, o sia in grave conflitto di interessi, o 
abbia in qualunque modo violato le regole di condotta; 

(ii) il panel non abbia rispettato una regola fondamentale 
di procedura; o 

(iii) il panel abbia ecceduto manifestamente dai propri 
poteri, dalla propria autorità o giurisdizione, stabiliti in questo 
articolo, ad esempio non applicando l’appropriato standard di 
riesame ». 

Un ulteriore requisito è che le la parte che promuove l’im- 
pugnazione dimostri che la situazione è così seria che una delle 
sopra indicate situazioni abbiano gravemente viziato la decisio- 
ne del panel e rappresenti una continua minaccia all’integrità 
del sistema dei panels binazionali. Un << Comitato straordinario 
per le impugnazioni H (Extraordinary Challenge Committee) è sta- 
to previsto con il compito di esaminare tali ricorsi, costituito 
ad hoc e composto da giudici federali in servizio o a riposo in 
numero di uno per ogni Paese NAFTA. La natura straordinaria 
di questo riesame è stata sottolineata, secondo la prassi dell’Ac- 
cordo di libero scambio tra USA e Canada. Si tratta di un’im- 
pugnazione di natura straordinaria che non è stata concepita co- 
me un appello. I motivi di gravame sono limitati e i brevi ter- 
mini fissati indicano che non si è voluto che il Comitato con- 
ducesse un approfondito riesame del merito dell’inchiesta (50). 

La decisione del Comitato è vincolante per le parti della 
controversia; può confermare o annullare la decisione del panel 

(50) Ciò si evince dall’ECC Pork Decisons del 1991, 4 T.C.T 
7037/ECC, il solo ricorso straordinario finora promosso tra USA e Canada; cfr. 
HonLrcK & DEBUSK, OP. cit., p. 33; WITKER & HERNANDEZ, Resolucion de contro- 
uersias en materia de dumping y cuotas compensatorias en el TLCAN, in WITKER 

(Ed.), E l  Tratado de libre comercio de L‘America del Norte, 11, Mexico, 1993, 
p 231 ss 
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impugnata; in caso di annullamento la controversia deve essere 
rimessa al panel originario per una nuova decisione conforme a 
quella del Comitato. È singolare che un’impugnazione contro 
una decisone di un panel sia stata prevista nel NAFTA solo nel 
caso di controversie relative a misure compensative o antidum- 
ping, nell’ambito del quale comunque la correttezza del riesa- 
me binazionale delle decisioni nazionali può essere impugnata 
solo per vizi gravi. 

(iii) 
I1 capitolo 20 istituisce un meccanismo generale per le 

controversie tra Stati parti, anch’esso ispirato al modello del- 
l’Accordo di libero scambio tra USA e Canada. Tale meccani- 
smo riguarda questioni di interpretazione o applicazione del 
NAFTA, presunte violazioni o quando siano annullati o com- 
promessi i suoi benefici, e può essere utilizzato dagli Stati parti 
al NAFTA in sostituzione del meccanismo di soluzione delle 
controversie del GATT. I1 Capitolo 20 contiene disposizioni 
che si ispirano a certe regole del GATT relative alla soluzione 
delle controversie, specialmente rispetto al ruolo delle parti nel- 
la procedura e alla soluzione finale della lite. 

Così il Capitolo 20 richiede consultazioni preventive, seb- 
bene sia esplicitamente riconosciuto il diritto unilaterale ad av- 
viare la procedura. Quanto a questa, i panels devono redigere un 
rapporto iniziale, il quale deve includere raccomandazioni per 
la soluzione della controversia, dopo di che il panel considererà i 
commenti delle Parti e stilerà il rapporto finale. 

I panels del Capitolo 20 non pronunciano decisioni vinco- 
lanti, ma redigono rapporti, sulla base dei quali le parti do- 
vrebbe trovare un accordo per la soluzione della disputa, che 
<< normalmente >> sarà conforme alle determinazioni e alle rac- 
comandazioni del panel(5 1). È comprensibile che in questo 
contesto, in cui l’efficacia del responso del panel, puramente bi- 
laterale, è limitata e in ogni caso non è vincolante, nessuna pre- 
visione di riesame o d’appello fu ritenuta necessaria o appro- 
priata. 

Controversie tra Stati parti del NAFTA. 

(51) HORLICK & DEBUSK, op. cit., p. 34 ss.; SERRANO MIGALLON, E1 ca- 
pitulo X X ,  in WITKER (Ed.), OP. cit . ,  p. 271 ss. 
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fl ~l controllo giudiziario sui lodi arbitrali commerciuli internazio- 
nali. 

Gli arbitrati commerciali internazionali per la soluzione di 
controversie di natura commerciale, siano esse risolte da collegi 
in base a norme ad hoc, o regolamenti di istituzioni arbitrali di 
carattere permanente o alle regole dell’UNCITRAL, non appar- 
tengono al diritto internazionale pubblico. Si può far ricorso ad 
essi per la soluzione di controversie tra privati e Stati o organi 
statali, nel caso in cui agiscano come privati, e anche quando 
agiscano nell’esercizio di funzioni pubbliche, in ispecie se ci6 è 
stabilito da un trattato internazionale, come nel caso del NAF- 
TA (52). La questione dei ricorsi contro queste sentenze arbi- 
trali è tuttavia rilevante ai nostri fini poiché vi sono delle ana- 
logie con i ricorsi contro lodi o sentenze rese in controversie tra 
Stati o nell’ambito di organizzazioni internazionali ( 5  3). 

L’arbitrato commerciale internazionale sostituisce le giuri- 
sdizioni nazionali che sarebbero altrimenti competenti. Un solo 
grado di giurisdizione è di regola previsto, anche al fine di ac- 
celerare la soluzione della controversia (54). Alcuni controlli 
giurisdizionali sono tuttavia previsti con lo scopo di garantire il 
rispetto delle regole procedurali di base e dei diritti sostanziali 
delle parti, sia all’interno dello Stato secondo il cui diritto o nel 
cui territorio l’arbitrato ha avuto luogo che in quello in cui è 
richiesta l’esecuzione della sentenza. 

I1 primo tipo di riesame è stato sostanzialmente limitato 

(52)  V. DELAUME, State Contracts and Transnational Arbitration, in Am. 
J .  int. L., 1981, p. 785 ss.; SACERDOTI, State Contracts and International Law, 7 
It. YB. Int. L., 1986-87, p 26; Fox, States and tbe Undertaking to  Arbitrate, Int. 
Comp. L. Quart., 1988, p. 1 ss. 

Sull’arbitrato commerciale in generale v. FOUCHARD, Larbitrage 
commercial international, Paris, 1965 ; LUZZATTO, International Commercial Arbitra- 
tion and Municipal Law of States, in Recueil des Cours, 1977, IV, p. 74 ss ; CRAIG, 
PARK, PAULSSON, I.C.C. Arbitration, New York, 1985; DAVID, Arbitration in In- 
ternational Trade, Kìuver, 1985; LEW (Ed.), Current Problems in lnternational Ar- 
bitration, London, 1 986; SANTOS BELANDRO, Arbitraje Commercial Internacional, 
Montevideo, 1988; BERGER, Internationul Economic Arbitration, Deventer, 1993; 
BERNARDINI, L’arbitrato internazionale, Milano, 1994. 

Regole procedurali di istituzioni arbitrali permanenti possono pre- 
vedere l’appello, ma ciò è eccezionale; v., ad esempio, le Regole Arbitrali del 
1988 della Dutch Cgfie Tra& Association. 

(5 3) 

(54) 
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dalle recenti legislazioni in materia di arbitrato, anche in con- 
formità con la Legge modello dell’UNCITRAL sull’arbitrato. 
L’arbitrato commerciale internazionale viene spesso disciplinato 
distintamente dall’arbitrato puramente interno così da sotto- 
porlo solo ad alcuni dei controlli stabiliti per le procedure arbi- 
trali e i lodi in generale ( 5 5 ) .  

Secondo alcune leggi nazionali le parti possono rinunciare 
preventivamente di comune accordo al diritto di  impugnazio- 
ne (56). Anche quando non vi sia la rinuncia, nei confronti di 
decisioni arbitrali in materie commerciali internazionali posso- 
no essere promossi ricorsi solo per gravi vizi che riguardano la 
validità della clausola arbitrale, il rispetto dei principi del dae 
process, la competenza e la composizione del collegio arbitrale. 
Gli errori nell’interpretazione e nell’applicazione del diritto e i 
vizi nella motivazione non sono, di regola, motivo di impugna- 
zione (57). 

La Convenzione di New York del 1958 sul riconoscimen- 
to e l’esecuzione delle sentenze arbitrali straniere, che è quasi 
universalmente applicabile, autorizza gli organi giudiziari dei 
Paesi nei quali è richiesto il riconoscimento e l’esecuzione delle 
decisioni arbitrali rese all’estero di rifiutarle solo per motivi 
analoghi, su richiesta di una delle parti. L’art. V elenca tra i 
motivi: l’incapacità delle parti, l’invalidità della clausola com- 
promissoria, la violazione dei principi del d a  process, vizi gravi 
nella costituzione del collegio arbitrale o nell’istaurazione della 
procedura arbitrale, l’impossibilità per una delle parti di far va- 
lere le proprie ragioni, l’ipotesi che la controversia non rientri 
nei termini della clausola compromissoria, il fatto che la sen- 

(5 5) V. UNCITRAL Model Law of  International Commercial Arbitration 
(1985); l’art. 1492 ss. del decreto francese 81-500 del 1981; la Sect i(4) del 
U K  Arbitration Act del 1975 e la Sect. 3(7) dell’Arbitration Act del 1979; l’art. 
176 e ss. della legge svizzera sul diritto internazionale privato del 1987; l’art. 
832 e ss. del codice di procedura civile italiano (la disciplina relativa all’arbitra- 
to internazionale è stata inserita nel c.p.c dalla 1. 5 gennaio 1994, n. 25). 

V. I’art 1 della legge belga del 1985 e l’art. 192 della legge sviz- 
zera del 1987. 

V. l’art. 1501 e ss. del decreto francese 81-500 del 1981; l’art 
190 della legge svizzera del 1987; l’art. 838 del codice di procedura civile ita- 
liano; l’art. 34 dell’UNCITRAL Model Law. 

(56) 

(57) 
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tenza sia stata annullata dall’autorità competente del Paese in 
cui 0 in base alla cui legge la decisione fu resa (58). 

Due tipi di controllo sono tipici nell’arbitrato commercia- 
le internazionale. 11 primo concerne la competenza degli arbitri; 
posto che la giurisdizione degli Stati ne viene derogata, questo 
aspetto è così importante che l’eccezione di nullità della clauso- 
la arbitrale può essere sollevata preventivamente di fronte ai 
tribunali nazionali in base all’art. I1 della Convenzione di New 
York. I1 secondo tipo di controllo concerne 1’« ordine pubbli- 
co », che è conseguente al fatto che vengono coinvolti dei pri- 
vati. Entrambi questi profili sono peraltro estranei alle contro- 
versie tra Stati. 

In ogni caso sia in base alla Convenzione di New York, 
che in base alle più recenti legislazioni nazionali, i lodi com- 
merciali internazionali godono di un elevato livello di definiti- 
vità e efficacia. Nonostante i ricorsi di  fronte alle corti nazionali 
promossi dalle parti soccombenti non siano infrequenti e diano 
luogo a procedimenti macchinosi e lunghi, l’appello nel merito, 
anche limitato a questioni di diritto, è escluso tanto dai regola- 
menti arbitrali quanto dalle leggi e dalle convenzioni (59). 

Tra i ben noti vantaggi dell’arbitrato in controversie com- 
merciali internazionali, spesso complesse e di elevato valore, 
rientra quello che vi è un solo grado di giudizio; ad esso si con- 
trappone il rischio che una decisione non corretta non può esse- 
re riesaminata, tranne nel caso in cui il vizio riguardi la compe- 
tenza o regole procedurali fondamentali. 

8. A conclusione di questa indagine comparatistica (che 
è riassunta nella tabella allegata) si possono tracciare alcune 
considerazione di carattere generale sui ricorsi contro i lodi e le 
sentenze nel diritto internazionale. Se per le procedure di inter- 
pretazione, correzione ed eventuale integrazione di una decisio- 
ne da parte dello stesso organo che l’ha emanata siamo in pre- 

(58) 

(59) 

V. VAN DEN BERG, The New York Arbitration Convention of 1958, 
Kluver, 1981. 

L’art. 838 del codice di procedura civile (articolo aggiunto dalla 
1. 5 gennaio 1994, n. 94), al pari di numerose normative nazionali analoghe, 
esclude nel caso di arbitrati internazionali che la decisione possa essere impu- 
gnata di fronte alla Corte d’appello per violazione di norme di diritto, a meno 
che le parti non abbiano diversamente convenuto. 
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senza di un potere inerente alla funzione dell’organo, che trae 
origine da una regola di diritto internazionale consuetudinario, 
lo stesso non può essere affermato per altri tipi di ricorsi (con 
carattere prevalentemente limitato e/o straordinario) o anche 
dell’appello, per quanto si rinvengono nella normativa e nella 
prassi (60). 

I ricorsi relativi alla validità delle decisioni e procedure 
d’appello, queste ultime peraltro abbastanza rare, si ritrovano 
di regola nei procedimenti internazionali nei quali gli individui 
sono parti in controversie con Stati owero in cui i loro interessi 
sono direttamente coinvolti. Si potrebbe concludere che la cor- 
rettezza del meccanismo di soluzione delle controversie che vie- 
ne tutelato dal ricorso per l’annullamento è principalmente te- 
nuta in considerazione quando è messo in gioco l’interesse dello 
Stato in questo genere di controversie. 

Le procedure d’appello, o in ogni caso il doppio grado di 
giudizio quando esiste, non adempie alla stessa funzione del- 
l’appello nel diritto interno (eccetto nel caso delle Corti penali 
internazionali, che sostituiscono le giurisdizioni nazionali). Così 
nella Comunità Europea il Tribunale di primo grado è stato 
istituito con competenza sui ricorsi individuali, al fine di ridur- 
re le cause pendenti di fronte alla Corte di Giustizia; l’appello 
alla Corte persegue l’obiettivo di garantire l’uniformità d’inter- 
pretazione e di applicazione del diritto nell’ambito della Comu- 
nità. Nel sistema della Convenzione europea dei diritto dell’uo- 
mo la Commissione è stata istituita con l’intento di garantire 
una scrematura iniziale e di facilitare la composizione amiche- 
vole dei ricorsi promossi dagli individui nei confronti degli 
Stati; la susseguente giurisdizione della Corte era stata prevista 
come eventuale, dipendendo dalla specifica accettazione degli 
Stati membri. 

Nell’arbitrato ad hoc per controversie interstatali si ritiene 
che la condizione di un previo accordo tra gli Stati, concernente 

(60) Un motivo straordinario di ricorso, come quelli elencati nelle Re- 
gole modello della ILC, può essere considerato motivo d’invalidita di una deci- 
sione per contrarietà ai principi generali di diritto, cfr. I.C.J., Arbitral Award on 
J d y  31, 1989 in nota 6. Uno Stato che rifiuti in buona fede di dar esecuzione 
ad una sentenza invocando tale motivo, non incorrerà in una violazione del di- 
ritto internazionale a condizione che accetti che la questione venga decisa irn- 
parzialmente da un altro organo giudiziario o arbitrale 
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esperti non governativi. I panels devono essere composti di re- 
gola da tre membri, scelti dal Segretariato da una lista tenuta 
dall’OMC (con diritto di opposizione delle parti per gravi mo- 
tivi), in veste individuale; essi non possono essere cittadini del- 
le parti alla controversia o di terze parti interessate (art. 8); 

- nel corso dei procedimenti di fronte al panel la com- 
posizione amichevole e la conciliazione devono essere perseguite 
e dovrebbero essere facilitate da una fase di esame intermedia in 
seguito alla quale viene redatto un rapporto intermedio da sot- 
toporsi alle parti (art. 15); 

- disposizioni opportune sono state inserite al fine di 
garantire che gli interessi degli altri membri siano tenuti in 
Conto nel corso della procedura dei panels, nonostante il loro ca- 
rattere bilaterale. I membri interessati hanno diritto di essere 
ascoltati o di produrre memorie scritte (artt. 9 e 10); 

- i panels possono chiedere informazioni e pareri ad 
esperti (individui o enti) così da acquisire le conoscenze tecni- 
che necessarie per una corretta decisione; 

- i panels tuttavia non emanano decisioni vincolanti; in 
base ad una valutazione oggettiva dei fatti in questione e in 
conformità con gli accordi OMC applicabili, i panels formulano 
delle << conclusioni D o determinazioni, accertamenti (findings) 
formalmente al solo fine di assistere il DSB (l’Organo di solu- 
zione delle controversie, cioè il Consiglio Generale dell’OMC 
operante in questa veste) nel formulare le raccomandazioni e le 
decisioni per la soluzione delle controversie (art. 11). Se un pa- 
nel rileva che una misura (atto, provvedimento) di uno Stato 
membro è in contrasto con uno degli accordi, deve raccomanda- 
re al Membro in questione di conformare la misura a tale accor- 
do. I1 panel può inoltre suggerire i modi in cui il Membro in 
questione potrebbe eseguire le raccomandazioni (art. 19); 

- un nuovo Organo di soluzione delle controversie 
(DSB) amministra le procedure (art. 2) e adotta automatica- 
mente i rapporti dei panels in base alla regola del consenso << in- 
vertita >> o << negativa ». Si richiede cioè ora l’unanimità per re- 
spingere un rapporto invece che per adottarlo come avveniva in 
precedenza al GATT. Ciò elimina la possibilità di ostruzioni- 
smo da parte del soccombente, che era invece possibile (ed è av- 
venuto spesso) in base alla regola del consenso positivo previa- 
mente in vigore (art. 16); 
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11. 

9. L’« esame d’appello D (Appellate Revzew, Examen dAp- 
pel) è una novità nel sistema internazionale di soluzione delle 
controversie commerciali. Un rimedio di questo tipo non era 
previsto né dall’art. XXIII dell’Accordo GATT, né dai successi- 
vi strumenti che l’hanno integrato nel corso degli anni. 

L’esame d’appello è parte integrante del sistema di solu- 
zione delle controversie applicabile a tutti gli accordi multila- 
terali dell’uruguay Round allegati all’Accordo istitutivo del- 
I’OMC, ed è disciplinato dall’e Intesa sulle norme e sulle pro- 
cedure che disciplinano la risoluzione delle controversie >>, che 
costituisce uno di questi allegati. 

L’Intesa rappresenta un elemento chiave del processo di 
normativizzazione del sistema di commercio internazionale del- 
1’Uruguay Round che ha portato all’istituzione dell’organizza- 
zione Mondiale del Commercio, con il rafforzamento delle re- 
gole sostanziali di condotta. Mentre il tradizionale sistema dei 
panels per la soluzione delle controversie è rimasto l’elemento 
centrale del sistema, il nuovo meccanismo indica una chiara 
tendenza verso la G giuridicizzazione >> delle procedure di solu- 
zione delle controversie con un cambiamento da un’impostazio- 
ne politico-diplomatica ad un metodo basato sull’applicazione 
contenziosa delle norme (61). 

Le caratteristiche e le innovazioni più significative rispetto 
al precedente sistema del GATT sono: 

- il diritto alla costituzione di un panel a richiesta di 
una parte è stato confermato (art. 6); 

- i tempi rapidi della procedura sono stati specificati 
per tutte le fasi (art. 12); 

- la selezione e le competenze dei membri del panel so- 
no state migliorate grazie ad un coinvolgimento accresciuto di 

(61) V. in generale JACKSON, Restructuring tbe GATT System, New 
York, 1990; PETERSMANN, The Dispute Settlement System of tbe WTO, C.M.L. 
Rev., 1994, p. 1157 ss.; CANAL FORGUES, Le système de reglement des diffends a2 
I‘OMC, in Rev. gen. droit. int. pbl ic ,  1994, p. 689 ss. Per il testo dell’htesa (ab- 
breviato in DSU, Dispute Settlement Understanding) v. GATT, Tbe Uruguay Round 
Negotiations: tbe Lega1 Text, Ginevra, 1995; nonché in traduzione italiana non 
uficiale in G.U., 10 gennaio 1995, n. 7 suppl od.;  e in G.U.C.E., n. L336 del 
23 dicembre 1994. 
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esperti non governativi. I panels devono essere composti di re- 
gola da tre membri, scelti dal Segretariato da una lista tenuta 
da1l’OMC (con diritto di opposizione delle parti per gravi mo- 
tivi), in veste individuale; essi non possono essere cittadini del- 
le parti alla controversia o di terze parti interessate (art. 8); 

- nel corso dei procedimenti di fronte al panel la com- 
posizione amichevole e la conciliazione devono essere perseguite 
e dovrebbero essere facilitate da una fase di esame intermedia in 
seguito alla quale viene redatto un rapporto intermedio da sot- 
toporsi alle parti (art. 15); 

- disposizioni opportune sono state inserite al fine di 
garantire che gli interessi degli altri membri siano tenuti in 
Conto nel corso della procedura dei panels, nonostante il loro ca- 
rattere bilaterale. I membri interessati hanno diritto di essere 
ascoltati o di  produrre memorie scritte (artt. 9 e 10); 

- i panels possono chiedere informazioni e pareri ad 
esperti (individui o enti) così da acquisire le conoscenze tecni- 
che necessarie per una corretta decisione; 

- i panels tuttavia non emanano decisioni vincolanti; in 
base ad una valutazione oggettiva dei fatti in questione e in 
conformità con gli accordi OMC applicabili, i panels formulano 
delle << conclusioni >> o determinazioni, accertamenti (findings) 
formalmente al solo fine di assistere il DSB (l’Organo di solu- 
zione delle controversie, cioè il Consiglio Generale dell’OMC 
operante in questa veste) nel formulare le raccomandazioni e le 
decisioni per la soluzione delle controversie (art. 11). Se un pa- 
nel rileva che una misura (atto, prowedimento) di uno Stato 
membro è in contrasto con uno degli accordi, deve raccomanda- 
re al Membro in questione di conformare la misura a tale accor- 
do. I1 panel può inoltre suggerire i modi in cui il Membro in 
questione potrebbe eseguire le raccomandazioni (art. 19); 

- un nuovo Organo di soluzione delle controversie 
(DSB) amministra le procedure (art. 2) e adotta automatica- 
mente i rapporti dei panels in base alla regola del consenso << in- 
vertita >> o << negativa ». Si richiede cioè ora l’unanimità per re- 
spingere un rapporto invece che per adottarlo come aweniva in 
precedenza al GATT. Ciò elimina la possibilità di ostruzioni- 
smo da parte del soccombente, che era invece possibile (ed è av- 
venuto spesso) in base alla regola del consenso positivo previa- 
mente in vigore (art. 16); 
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- al DSB è affidato il compito di sorvegliare l’esecuzio- 
ne delle raccomandazioni e delle determinazioni dei panels entro 
un termine ragionevole (art. 21). Una controversia può però es- 
sere composta, dopo il rapporto del pcanel, tramite compensazio- 
ni e concessioni, come alternative temporanee, o mediante com- 
pensazioni reciprocamente accettate a seguito di negoziati (art. 
22). Se ciò non awiene, il DSB può autorizzare la sospensione 
di obblighi quale contromisura in caso di non esecuzione; 

- in seno all’OMC è stato istituito un Organo d’Appel- 
lo permanente (Appellate Body) al quale le parti possono ricorre- 
re per ottenere un riesame delle questioni di diritto e di inter- 
pretazione giuridica. 

Deve sottolinearsi che non tutte le controversie che posso- 
no sorgere tra gli Stati membri della OMC sono soggette al 
meccanismo di soluzione delle controversie, ma solo quelle con- 
cernenti i diritti sostanziali reciproci riconosciuti dai vari accor- 
di, come prevede l’art. XXIII del GATT e le disposizioni corri- 
spondenti degli altri accordi (62). 

10. La proposta di istituire un organo d’appello emerse 
nel corso dei negoziati, al fine di bilanciare la proposta di ren- 
dere l’adozione dei panels automatica. In base alle passate espe- 
rienze alcune parti obiettarono che avrebbe dovuto essere previ- 
sta la possibilità di controllare i rapporti dei panels per accertare 
quelli che fossero oggettivamente erronei. 

I1 riesame da parte di un organo d’appello trovò il primo 
riconoscimento nei progetti sottoposti alla riunione di Bruxel- 
les del 1990, nella quale le parti non riuscirono a concludere i 
negoziati (63). Si registrarono perfezionamenti nella << proposta 
Dunkel >> del dicembre 1991, che apportò ulteriori modifiche: 
il testo che ne uscì fu uno specifico accordo applicabile a tutte 

(62) Le controversie tra I’OMC e i suoi membri non sono contemplate, 
né le procedure esclusive. V. le disposizioni del NAFTA (art. 2005 ss.) che ri- 
guardano le rispettive competenze del NAFTA e dell’OMC e le procedure di 
soluzione delle controversie tra Stati membri del NAFTA, cfr. AEIBOT, @. cit., 

V. Orafi Final Act, Doc. MTN. TNWZ35 del novembre 1990, p. 
296 ss. Cfr. CROOME, Reshaping the Wovld Trading System. A History of the U w -  
guay Round, WTO, 1995, p. 264. 

p. 10 ss. 
(63) 
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le controversie relative ai vari accordi multilaterali, cioè l’Intesa 
sulla soluzione delle controversie. 

Gli elementi caratterizzanti l’appello (art. 17) sono i se- 
guenti (64): 

- gli appelli relativi ai casi sottoposti ai panels sono di 
competenza dell’organo permanente d’appello composto da 
sette persone, tre dei quali costituiscono un collegio per ogni 
singolo caso. I membri dell’organo devono essere persone di ri- 
conosciuta autorevolezza, con dimostrata esperienza nei settori 
del diritto, del commercio internazionale e in generale per 
quanto riguarda la materia degli accordi dell’OMC. Essi non 
devono avere alcun legame con le pubbliche amministrazioni e 
la composizione dell’organo d’Appello deve rispecchiare, nel 
complesso, quella dell’OMC (65); 

(64) Scarsa attenzione è stata prestata all’Organo d’Appello dell’OMC 
negli studi recenti sull’Intesa, che presentano un carattere prevelantemente de- 
scrittivo. KOHONA, Dispute Resolution under WTO, in J .  World Trade, 2, 1994, p. 
23 ss.; VERMUELST & DRIESSEN, A n  Ouerview ofthe WTO Dispute Settlement System, 
in J.  World Trade, 1995, 2, p. 131 ss.; REISMANN & IBDMAN, Contextual Interpre- 
tation of Dispute Settlement Mechanisms, in J .  World Trade, 1995, 4, p. 5 ss.; LEI 
WANG, Some Obsewations on the Dispute Settlement System in the WTO, in J .  World 
Trade, 1995, p. 173 ss.; v. anche RENOUF, Garantir les droits de la défense dans le 
règlement des diffends de I’OMC, in La réorganisation mondiale des échanges (problè- 
mes juridiques), Colloque Soc. francaise de droit int., 1995. Per un approfondito esa- 
me critico soprattutto del ruolo (peculiare e innovativo) dell’organizzazione in 
sede d’esecuzione dei rapporti v. RENOUF, Les méchanismes d’adoption et de mise en 
oeuwe du règlement des différends dans le cadre del I’OMC sont-ils uiables?, in AFDI, 
1994, p. 776 ss. Per un ampio e completo esame dell’intera materia v. LIGU- 
STRO, Le controversie tra Stati nel diritto del commercio internazionale: dal GATT al- 
I‘OMC, Padova 1996 Per un quadro sintetico delle procedure v COCUZZA e 
FORABOSCO, I l  sistema di risoluzione delle controversie commerciali tra Stati dopo I’U- 
ruguay Round del GATT,  in Dir. Comm. internazionale 1996, p 139 ss. 

I membri dell’organo d’appello sono stati scelti e nominati nel 
1995: v. WTO Press Release n. 32 del 29 11.95 Il regolamento (Working Proce- 
duresfor Appellate Review) è stato adottato il 15.2.1996, doc. WTlABIWPll. I1 
primo appello è stato presentato dagli USA in una controversia introdotta da 
Venezuela e Brasile. In appello è stata corretta solo la motivazione del panel, v. 
il Report del 29.4.1996, U.S. - Standards for Refmulated and Conventional Gaso- 
line. Gli USA hanno annunciato nel giugno 1996 di voler modificare la propria 
legislazione in conformità alle conclusions dell’organo e alla recommendation << that 
the DSB request the U.S. to bring the baseline establishment rule contained in 
Part 80 of Title 40 of the Code of Federa1 Regulations in conformity with its 
obligations under the General Agreement >>. La seconda decisione d’appello, Ja- 

(65) 

7 
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- il diritto di una parte in una controversia a proporre 
appello è esplicitamente riconosciuto e va esercitato prima che 
il rapporto del panel venga sottoposta al DSB; 

- gli Stati membri terzi che hanno partecipato al pane/ 
non possono proporre appello. Possono però intervenire nella 
procedura d’appello presentando delle comunicazioni scritte e 
può essere offerta loro la possibilità di esporre oralmente la pro- 
pria posizione; 

- la procedura non può durare, di regola, più di 60 
giorni, con una possibile estensione fino a 90 giorni; 

- la procedura di fronte all’organo d’Appello non pre- 
vede una fase di riesame intermedio e il rapporto deve essere re- 
datto senza la presenza delle parti; 

- l’appello si limita alle questioni di diritto di cui nel 
rapporto del panel e all’interpretazione in diritto sviluppata dal 
panel. L’Organo d’Appello può confermare, modificare o annul- 
lare le conclusioni in diritto del panel; 

- la procedura per l’adozione da parte del DSB del rap- 
porto dell’organo d’Appello è la stessa di quella per l’adozione 
delle relazioni dei panels; è precisato che il rapporto deve essere 
<< incondizionatamente accettato N dalle parti alla controversia 
a meno che il DSB decida per conmzmf di non adottarlo; 

- l’oggetto e l’effetto del rapporto dell’organo d’Ap- 
pello sono gli stessi di quelli dei rapporti dei panels. Se l’Orga- 
no d’Appello conclude che una misura è incompatibile con un 
accordo, esso raccomanda che il Membro interessato renda la 
misura conforme all’accordo; inoltre, l’Organo d’Appello può 
suggerire i modi in cui il membro interessato potrebbe attuare 
tali raccomandazioni (art. 19); 

- le disposizioni sul controllo dell’esecuzione dei rap- 
porti dei panels si applicano anche per i rapporti dell’organo 
d’Appello (art. 2 1.3). 

11. Alla luce dell’analisi comparata condotta su altri 
meccanismi di ricorso contro decisioni giudiziarie o arbitrali 

pan-Taxes on Alcoholic Beverages (Giappone e USA, appellanti e appellati; Comu- 
nità europea e Canada, appellati) doc. WTIDS21ABIR del 4.10.1996, si è pure 
conclusa con la conferma del report del pane1 con correzione di punti di motiva- 
zione. 
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nel diritto internazionale, possono essere tracciate le seguenti 
considerazioni circa l’appello nel sistema di soluzione delle con- 
troversie nell’ambito dell’OMC. L’analisi dell’appello serve an- 
che a chiarire alcuni aspetti rilevanti del sistema in generale, il 
che è particolarmente importante con specifico riferimento a 
quegli aspetti che sono rimasti incerti (come, ad esempio, quel- 
lo relativo all’effettiva natura dei rapporti dei panels) a causa dei 
compromessi politici fatti per poter raggiungere un ampio ac- 
cordo. 

(i) L’Organo d’Appello permanente dell’OMC deve essere 
considerato a tutti gli effetti come un tribunale internazionale, 
costituito all’interno di un’organizzazione per la soluzione im- 
parziale e definitiva di controversie tra gli Stati membri che 
concernono i rispettivi obblighi nascenti dai numerosi accordi 
conciusi, nel rispetto delle norme rilevanti di diritto internazio- 
nale pubblico. Questa conclusione non è contraddetta dal fatto 
che il termine << tribunale D non è stato utilizzato, posto che 
formalmente l’Organo d’Appello, al pari dei panels, emette rap- 
porti che devono essere formalmente, ma automaticamente, 
adottati dagli organi competenti dell’organizzazione. 

L’Organo d’Appello è composto da giuristi indipendenti 
(sebbene possano aver avuto una carriera politica e esperienza 
nel commercio) che agiscono in veste individuale. Inoltre, a dif- 
ferenza di quanto accade in molte organizzazioni internazionali 
e nei tribunali internazionali, ma al pari dei panels, il tribunale 
non comprende cittadini delle parti coinvolte. 

(2) All’Organo d’Appello è attribuita la competenza di 
decidere definitivamente sui ricorsi per motivi di diritto nei 
confronti delle decisioni dei panels (66). 

Ciò include la determinazione delle norme di diritto ap- 
plicabili, la loro interpretazione e la decisione se i fatti, la con- 
dotta, le misure impugnate, come definitivamente accertate di 
fatto dai panels, siano o meno conformi agli obblighi. Si ritiene 
che rientrino nella competenza dell’organo d’Appello le que- 

(66) I tempi brevi entro i quali l’Organo d’Appello deve rendere la de- 
cisione (60-90 giorni) appaiono, tuttavia, in contraddizione con tale ampia 
competenza; essi appaiono più consoni per un ricorso di tipo straordinario, v. 
nota 48 Ci si può chiedere se le parti nella controversia possano concordare ter- 
mini diversi. 
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stioni sulla competenza stessa (compresa quella relativa alla cir- 
costanza che la controversia rientri nell’ambito della OMC e nel 
suo sistema di soluzione), sulla esatta composizione del punel e 
sulla correttezza della procedura. Tali questioni di natura pro- 
cedurale non sono praticamente mai sorte nell’ambito del 
GATT, a differenza di quanto spesso avviene nelle controversie 
tra Stati in generale. La decisione d’appello, quindi, concerne in 
foto gli aspetti giuridici della questione; l’Organo d’Appello 
può confermare o sostituire, in parte o completamente, il rap- 
porto del panel con la propria decisione. 

Si tratta del primo esempio nel diritto e nelle organizza- 
zioni internazionali di una procedura regolare d’appello in con- 
troversie che non coinvolgono gli individui. Principale obietti- 
vo dell’introduzione dell’appello era di evitare errori nelle deci- 
sioni in diritto da parte dei punels; si può osservare però che i 
miglioramenti apportati nella composizione dei panels e quanto 
all’indipendenza dei loro membri, cui si aggiunge la possibilità 
di chiedere l’ausilio di esperti sulle questioni tecniche, dovreb- 
be ridurre comunque notevolmente rischi al riguardo. 

( 3 )  L’Organo d’Appello esercita anche la funzione genera- 
le di garantire l’esatta applicazione ed interpretazione del dirit- 
to nei casi di controversie all’interno dell’organizzazione nel- 
l’interesse di tutti i membri. La prima fase della procedura di 
soluzione è affidata infatti ad organi bilaterali, che presentano 
un carattere arbitrale, anche se, per quanto riguarda la compo- 
sizione e le procedure sono vincolati alle regole dell’organizza- 
zione sotto la supervisione del Direttore Generale e con l’assi- 
stenza del Segretariato. I1 riesame delle decisioni arbitrali da 
parte di un organo permanente in sede d’appello dovrebbe assi- 
curare l’uniformità dell’applicazione e dell’interpretazione del 
diritto all’interno dell’organizzazione anche in una prospettiva 
temporale (67). 

(67) I membri dell’OMC possono ricorrere, previo accordo, ad un arbi- 
trato vincolante come mezzo alternativo di soluzione delle controversie (art. 
25). Questo tipo di arbitrato (senza appello) è bilaterale, ma non completamen- 
te scollegato all’organizzazione. Infatti, anche le decisioni arbitrali devono es- 
sere coerenti con gli accordi pertinenti e non devono pregiudicare i benefici che 
ne derivano agli Stati membri (art. 3.5). L’arbitrato si basa su una clausola 
compromissoria; altri membri possono parteciparvi, previo consenso delle parti. 
Nonostante la decisione sia definita vincolante per le parti, le disposizioni degli 
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Spetta in particolare all’organo d’Appello espletare le fun- 
zioni generali del sistema di soluzione delle controversie come 
enunciate dall’art. 3.2 dell’htesa, cioè << tutelare i diritti e gli 
obblighi dei Membri derivanti dagli Accordi contemplati, non- 
ché chiarire le disposizioni in essere di tali Accordi conforme- 
mente alle norme consuetudinarie di interpretazione del diritto 
internazionale pubblico >) (68). Le decisioni dell’organo di Ap- 
pello hanno tuttavia un’efficacia limitata al solo caso in que- 
stione, in conformità con i principi espressi dallo stesso art. 3.2: 
(( Le raccomandazioni e le decisioni del DSB non possono am- 
pliare né ridurre i diritti e gli obblighi previsti dagli accordi 
contemplati )> (69). 

(4) Un’apparente contraddizione deriva dal fatto che l’ap- 
pello non viene proposto nei confronti di decisioni vincolanti, 
ma contro rapporti dei punels che contengono solo raccomanda- 
zioni (sebbene siano basate su accertamenti di fatto e di diritto) 
per la soluzione della controversia direttamente dalle parti sotto 
il controllo del DSB. 

In base ai principi giuridici generali, d’altro lato, un ap- 

artt. 21  e 22 sulla verifica dell’applicazione delle raccomandazioni e decisioni e 
SU compensazione e sospensione di concessioni sono comunque applicabili (art. 
25.4). 

Nella sua prima decisione (v. nota 65) l’Organo di Appello ha fat- 
to ampio, esplicito ricorso alla regola generale di interpretazione dei trattati di 
cui all’art. 31 della convenzione di Vienna, sottolineando che l’art. 3 2 dell’In- 
tesa << reflecrs a measure of recognition that the Genera1 Agreement is not to be 
read in clinica1 isolation from pubblic international law ». 

Una certa contraddizione con questa limitazione si può rilevare 
nelle prime due decisioni d’appello con cui sono state corrette solo le motiva- 
zioni dei rapporti impugnati. Ciò è consentito dal testo dell’art. 17.13 dell’in- 
tesa, con una previsione non del tutto conforme con i principi del diritto inter- 
nazionale in materia, per i quali la motivazione fa parte del giudicato insieme 
al decisum (cfr. in questo senso la sentenza del tribunale arbitrale Argentina-Cile 
del 21.10 1994, in Riv. dir. int. 1996, p. 732 ss.). 

La revisione della sola motivazione accentua la portata generale della 
decisione d’appello come precedente per il futuro quanto all’interpretazione 
della norma applicata. Nella seconda decisione d’appello, Jupun-Taxes on Alcoho- 
lic Beveruges, l’Organo d’Appello ha cassato la motivazione del punel quanto alla 
portata delle decisioni dei punels escludendo sia che si tratti di una << definitive 
interpreration », sia che le conclusioni dei punels rappresentino prassi delle patti 
successiva ad un accordo ex art. 31 della convenzione di Vienna sul diritto dei 
trattati, o un accordo tra le Parti Contraenti. Sul valore della << giurispruden- 
za ’) dei panels v. LIGUSTRO, OP. cit. p. 598 ss. 

(68) 

(69) 
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pello, o un più limitato riesame di una decisione resa da un or- 
gano terzo implica che questa sia vincolante, poiché altrimenti 
le parti coinvolte possono in qualunque momento disconoscere, 
in forza della sua efficacia non vincolante, l’atto (raccomanda- 
zione, proposta, suggerimento) emanato dall’organo di primo 
grado, cui va quindi attribuita natura conciliatoria. Se la deci- 
sione è, d’altro lato, vincolante, sussiste una ragione per ricono- 
scere l’opportunità di prevedere l’appello: il ricorso permette al- 
la parte soccombente di mettere in discussione la correttezza 
della decisione con l’obiettivo che venga annullata o modificata, 
mentre, se l’appello è respinto, la forza vincolante e l’autorevo- 
lezza della decisione verranno rafforzate. 

Nell’attuale sistema, il rapporto del panel contiene un de- 
finitivo accertamento dei fatti, del diritto applicabile e dell’esi- 
stenza o meno di una sua violazione ad opera di una delle parti 
alla controversia, anche se formalmente spetta al DSB adottare 
il rapporto. Essendo l’adozione del rapporto automatica, sem- 
brerebbe che esso debba considerarsi adottato anche in mancan- 
za di una decisione formale del DSB in tal senso. 

La differenza tra un rapporto dei panels e una decisione 
giudiziaria vincolante risiede inoltre nel fatto che i panels emet- 
tono raccomandazioni e possono fare specifiche proposte sulla 
loro attuazione. Le parti hanno così una certa flessibilità nell’at- 
tuare i loro obblighi conseguenti, o ottemperandovi senz’altro, 
o accordandosi circa una diversa soluzione della controversia, in 
specie tramite una compensazione concordata tra loro, a condi- 
zione che sia compatibile con l’accordo di riferimento (art. 22). 

Si può notare che anche nel diritto internazionale generale 
le parti sono libere di non dare esecuzione alla decisione di un 
tribunale arbitrale o giudiziale, ma questo è possibile, senza in- 
correre in una violazione di un obbligo internazionale, solo per 
mutuo consenso delle parti. Tuttavia anche nel contesto della 
OMC la non applicazione di un rapporto dei punels, in assenza 
di un accordo tra le parti per una compensazione alternativa, 
costituisce una violazione dell’Intesa che rende la parte inadem- 
piente passibile di contromisure autorizzate dall’organizzazione. 

Si può, infine, rilevare che nell’Intesa è stata tracciata una 
separazione tra la fase di soluzione della controversia da parte 
dei panels e dell’organo d’Appello e la successiva fase dell’at- 
tuazione o esecuzione. Quest’ultima viene affidata agli organi 
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politici generali della OMC, lasciando alle parti una certa fles- 
sibilità quanto al tipo di misure, e ai tempi entro i quali adot- 
tarle, così da tenere in considerazione le necessità economiche e 
l’adattamento degli interessi commerciali. Si potrebbe, perciò, 
concludere che la natura vincolante del risultato dell’attività 
degli organi giudicanti, sebbene sia definito come raccomanda- 
zione, non è in dubbio, poiché la flessibilità d’attuazione ineri- 
sce, nei limiti in cui è ammessa, alla successiva fase politica. 

Lungi però dal voler indebolire il rispetto della legge, 
questa fase mira a rafforzare in concreto il livello di conformità 
nella prassi. Le disposizioni in merito e le competenze attribui- 
te al riguardo all’Organizzazione si segnalano come un progres- 
so importante nell’ambito dell’organizzazione internazionale in 
genere. Alla proclamata obbligatorietà della sentenza si con- 
trappongono infatti per lo più norme molto generiche, dalla 
Carta delle Nazioni Unite alla CEDU, in tema di sorveglianza 
sull’esecuzione e conseguenze in caso di inadempimento. 

( 5 )  Riteniamo, quindi, in conclusione che i rapporti dei 
panels e in appello, una volta approvati automaticamente dal 
DSB, siano da considerarsi come vere e proprie sentenze inter- 
nazionali. Si tratta invero di pronunce, salvo casi eccezionali di 
non approvazione per consenso di tutti gli Stati membri, obbli- 
gatorie e definitive, emanate da un organo di tipo giudiziario, 
indipendente e imparziale, a seguito di un procedimento con- 
tenzioso, esperibile unilateralmente, con applicazione ai merito 
di regole interpretative e norme sostanziali di diritto interna- 
zionale (70). È piuttosto il contenuto del rapporto, cioè l’og- 
getto delle raccomandazioni in esso normalmente contenute, 
come descritte dall’Intesa, che deve essere messo in luce, poiché 
si differenzia dalle conseguenze che il diritto internazionale at- 
tribuisce alla violazione di un obbligo internazionale. 

Secondo il diritto internazionale consuetudinario il man- 
cato rispetto di un accordo internazionale comporta l’obbligo di 
riparazione inteso come restitutio in integmm ex tunc. Ciò può ul- 

(70) A favore del carattere tuttora prevalentemente conciliativo della 
procedura v. LIGUSTRO, OP. cit. p. 603, Nello stesso senso v. LAFER (attuale pre- 
sidente del DSB), O sistema de solugao de controversias da Organizagao Mundial do 
Commércio, S. Paulo 1996 che si richiama alla distinzione tra << contenzioso di 
interessi x e << contenzioso di legalità ». 
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teriormente implicare un obbligo di compensazione, che di re- 
gola consiste nella corresponsione dei danni pecuniari, per quel- 
le conseguenze che non possono essere retroattivamente ripara- 
te (7 1). Nel sistema di soluzione delle controversie dell’OMC, 
al contrario, le raccomandazioni si limitano a prevedere l’ade- 
guamento delle misure statali incompatibili agli accordi invo- 
cati (art. 22). L’effetto della decisione è perciò limitato al futu- 
ro (ex nunc). 

La natura del GATT, inteso come sistema di diritto inter- 
nazionale autosufficiente sopravvive perciò, in parte, nell’OMC, 
nonostante la legalizzazione delle regole e la giuridicizzazione 
della procedura di soluzione delle controversie. Inoltre, è diffì- 
cile determinare le funzioni in diritto dell’organo d’Appello 
quanto a controversie dove non sono fatte valere violazioni di 
obblighi (ma solo la causazione di un pregiudizio) del tipo de- 
scritto dall’art. XXIII. 1.b del GATT, nell’ambito delle quali si 
persegue un accomodamento economico (conciliazione). Queste 
controversie, infatti, mancano di un elemento fondamentale per 
l’esercizio della giurisdizione internazionale, cioè quello di trat- 
tarsi di controversie giuridiche, nel senso dell’art. 36 dello sta- 
tuto della Corte Internazionale di Giustizia (72). 

L’applicabilità delle norme consuetudinarie di interpreta- 
zione di diritto internazionale pubblico, contenute nell’art. 3.2. 
dell’Intesa (una disposizione innovativa, favorevolmente accolta 
dai giuristi e tale da ridurre le specialità del sistema), risulta 
così riferita al merito della controversia piuttosto che al conte- 
nuto del dispositivo delle decisioni. 

Un’altra peculiarità del sistema della OMC, ripreso dal 
GATT, è che il pregiudizio economico rappresenta un elemento 

(71) BROWNLIE, Principles of Public lnternational Law, cit., p. 457 ss.; 
GIULIANO, SCOVAZZI, TREVES, Diritto internazionale. Parte generale, Milano, 
1991, p. 413 ss.; CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 331 ss. 

Cfr. CASSESE, The Concept of << Lega1 Dispute x in the Jurisprudence of 
the International Court, in Comunicazioni e Stadi, vol. XIV, 1975, p. 173 ss. L‘art. 
26 dell’Intesa disciplina i reclami non relativi a violazioni. Se una misura an- 
nulla o pregiudica un beneficio che deriva dall’accordo senza violarlo K il panel 
o l’Organo d’Appello raccomandano che i membri interessati trovino una solu- 
zione reciprocamente soddisfacente >>. L’art. 26.1 .b stabilisce, inoltre, che in ca- 
so di reclami non relativi a violazioni << non vi è obbligo di abrogare una misu- 
ra >> (da cui si desume a contrario che un siffatto obbligo esiste negli altri casi). 

(72) 
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costitutivo della viplazione. Ciò può ben essere considerato un 
carattere specifico del diritto internazionale dell’economia (7 3). 

(6) I1 contenuto e gli effetti di una decisione dell’organo 
di Appello sono gli stessi di quelle dei panels. Poiché le parti 
della controversia sono titolari di un incondizionato diritto ad 
appellare, il procedimento d’impugnazione dovrebbe svolgersi 
entro brevi termini e i costi vengono sostenuti dall’organizza- 
zione (come nel caso dei panels), si incentivano le parti soccom- 
benti nei panels ad appellarsi sistematicamente all’organo d’ap- 
pello (74). 

Un simile sviluppo non dovrebbe essere giudicato negati- 
vamente a priori; esso permetterà al tribunale dell’organizzazio- 
ne di giudicare la correttezza dei rapporti dei panels, di fornire 
una consistente interpretazione giudiziaria delle disposizioni 
più importanti dei numerosi accordi e di sviluppare una pro- 
pria giurisprudenza sull’intero sistema. 

D’altra parte, posto che il ricorso all’organo d’Appello ri- 
tarda l’esecuzione sollecita dei rapporti dei panels, si avrebbe 
potuto prevedere che la decisione d’appello fosse dotata di effi- 
cacia giuridica rafforzata rispetto ai rapporti dei panels. All’Or- 
gano d’Appello si sarebbe potuta attribuire la competenza ad 
emanare formalmente delle decisioni e non solo delle raccoman- 
dazioni, eventualmente con effetti retroattivi. Anche le disposi- 
zioni relative all’esecuzione delle decisioni d’appello avrebbero 
potuto essere più rigorose. Ciò non è awenuto: la disposizione 
dell’art. 17.14, secondo la quale il rapporto dell’organo d’Ap- 
pello dopo la sua adozione da parte del DSP deve essere << in- 
condizionatamente accettato dalle parti alla controversia >>, non 
sembra segnalare una maggiore efficacia dei rapporti dell’orga- 
no d’Appello rispetto a quelle dei panels. 

(73) V. CAPOTORTI, Cours général de droit international public, in Recueil 
des Cours, 1994, IV, p. 261 ss.; TANZI, 1s Damage a Distinct Condition for Existen- 
ce of an International Wrong?, in SPINEDI & SIMMA (Eds.), United Nations Codifica- 
tion of  State Responsibility, New York, 1987, p. 1 ss.. V. anche JUILLARD, Exi- 
stent-t-ils des principes généraux du droit international économique?, in Etudes Plantey , 
Paris, 1995, p. 243 ss. 

In confronto, poco meno del 20% soltanto delle sentenze del Tri- 
bunale di primo grado della Comunità erano state appellate alla Corte di Giu- 
stizia fino al 1993. V. NEVILLE BROWN, OP. cit., p. 745. 

(74) 
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12. In vista della più generale funzione affidata all’Orga- 
no d’appello di garantire il ruolo del diritto all’interno della 
OMC, deve affrontarsi la questione della relazione tra questa 
funzione e il potere di interpretare gli accordi dell’OMC, affi- 
dato esclusivamente (per colzsenszls) alla Conferenza ministeriale 
e al Consiglio generale dell’OMC (art. IX.2 dell’Accordo istitu- 
tivo dell’OMC) (75). La decisione di adottare un’interpretazio- 
ne dev’essere assunta da una maggioranza dei tre quarti dei 
membri; l’interpretazione stessa dev’essere presa per consensus in 
base alla prassi del GATT confermata dall’art. IX.l. 

A nostro modo di vedere non ci dovrebbe essere nessun ri- 
schio di confusione tra la funzione di interpretazione autentica 
degli accordi dell’OMC, affidata all’organo a competenza gene- 
rale, e l’interpretazione resa nei casi di controversia dai panels e 
dall’organo di Appello, con efficacia diretta soltanto sulle parti 
della controversia nel caso specifico. 

La disciplina relativa alla funzione generale d’interpreta- 
zione non deve essere confusa d’altra parte con la modifica degli 
accordi, che è possibile soltanto attraverso la procedura di 
emendamento regolata dall’articolo X dell’Accordo dell’OMC, 
come specificato nell’art. IX.2. 

La procedura di interpretazione potrebbe invero essere uti- 
lizzata per rettificare l’interpretazione resa dagli organi di solu- 
zione delle controversie, quando questi avessero adottato tra va- 
rie interpretazioni tutte egualmente fondate e legittime, una 
che i Membri considerassero inappropriata. Una interpretazione 
autentica resa dalla Conferenza ministeriale o dal Consiglio Ge- 
nerale non può, tuttavia, avere effetto retroattivo. Essa non po- 
trebbe pregiudicare un diritto che un organo giudicante avesse 
riconosciuto, in un rapporto, ad un determinato Stato membro 
parte di una controversia. 

(75) Sulla funzione interpretativa delle organizzazioni internazionali v. 
note 2 e 11 
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I. 

1. Mentre nei primi anni del processo di integrazione 
comunitaria l’attenzione della dottrina è stata attratta soprat- 
tutto dal problema della preminenza e della diretta applicabili- 
tà, negli ultimi anni è emersa in modo prepotente la questione 
dell’effettività dell’ordinamento giuridico comunitario. 

Come è noto, interrogarsi sull’effettività di un ordinamen- 
to giuridico significa ricercare gli strumenti mediante i quali 
l’ordinamento ottiene osservanza da parte dei soggetti cui si in- 
dirizza e verificare se tali strumenti concretamente assolvono il 
compito per cui sono stati predisposti (1). Per l’ordinamento 
giuridico comunitario, l’urgenza di una tale questione è di per 
sé evidente. La riluttanza degli Stati membri a dare sempre e 
comunque attuazione agli obblighi comunitari costituisce una 
minaccia costante per la coesione e la coerenza dell’ordinamento 
comunitario. I1 timore che da più parti si awerte non è soltanto 
quello di un arresto del processo di integrazione, ma anche 
quello di uno sfaldamento della solidarietà comunitaria che gli 
Stati membri sono stati finora capaci di raggiungere. 

La questione presenta nell’ordinamento comunitario pecu- 
liarità proprie che traggono la loro origine dalla natura giuridi- 
ca della Comunità: realtà giuridica in divenire, la Comunità 
possiede elementi che sono caratteristici tanto della società in- 
ternazionale, quanto delle società statuali, ciò che rende pertan- 
to insicuro qualsiasi tentativo di definizione (2). Nella materia 
che qui interessa, tale ambiguità si rivela in un dato che costi- 

(1) Nessun ordinamento, infatti, può rinunciare (< all’esigenza ( ..) di 
non essere dissolto dalla generale inosservanza (. .) e agli espedienti che vengo- 
no posti in essere per soddisfare questa esigenza »: N. BOBBIO, Sanzione, in Nss. 
D I . ,  XVI, 1969, p. 531. 

In dottrina si è molto discusso della natura giuridica della Comuni- 
tà, soprattutto nei suoi primi anni di vita, ravvisandovi o un classico fenomeno 
rientrante nel campo di applicazione del diritto internazionale o un fenomeno, 
seppure in nuce di tipo federale. Sul punto, T. BALLARINO, Lineamenti di diritto 
comunitario, Padova, 1993, p. 5 s.; F.E. DOWRICK, A Model oftbe European Com- 
munities LegulSystem, in Y.E.L., 1984, p. 169 s.; J.J. GONZALEZ RIVAS, Reflexio- 
nes sobre lus relaciones entre el Derecbo Comunitario y los Arecbos internos en reciente ju- 
risprudencia, in Noticias, 1991, p. 65 s.; C.N. KAKOURIS, La relation de l’ordre ju- 
ridique communautaire uuec les ordres juridìques des Etats membres, (Quelques r@exions 
pat$ois peu conformistes), in Du droit international au droit de I‘integration, Liber 
amicorum P. Pescatore, Baden Baden, 1987, p. 319 s ; K. VON LINDEINER-WIL- 

(2 )  
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tuisce il punto di partenza di ogni indagine sull’effettività. Al- 
l’interrogativo se l’ordinamento comunitario disponga o meno 
di un apparato sovraordinato, dotato di strumenti per l’attua- 
zione del diritto, non si potrà non rilevare la difficoltà di dare 
una risposta univoca. Come si vedrà, la parziale mancanza di un 
proprio apparato di tipo coercitivo è stata di gran lunga com- 
pensata da una progressiva attribuzione agli organi interni de- 
gli Stati membri, ed in particolare ai giudici, di fgnzioni coma- 

DAU, La supranationalité en tant que principe de droit, Leyde, 1970, p. 143 s.; P. 
MENGOZZI, Corte di Giustizia, giudici nazionali e tutela dei diritti attribuiti ai cit- 
tadini dal diritto comunitario, in Contratto e Impresa, 1993, p. 1179 s.; ID., I l  dirit- 
t o  della Comunità europea, Padova, 1990, p. 9 s.; P. PESCATORE, L’apport du droit 
communautaire au droit international public, in Cahiers dr. eur., 1970, p. 501 s.; 
ID., International Law and Community Law - A Comparative Analisys, in 
C.M.L.Rev., 1970, p. 167 s.; D. WYATT, New Legal Order, or Old?, in E.L.R., 
1982, p. 147 s. Secondo una delle più antiche affermazioni della Corte di giu- 
stizia, la Comunità costituisce un << ordinamento giuridico di nuovo genere », 
in quanto << istituendo una Comunità senza limiti di durata, dotata di propri 
organi, di personalità, di capacità giuridica, di capacità di rappresentanza sul 
piano internazionale, ed in ispecie di poteri effettivi provenienti da una limita- 
zione di competenza o da un trasferimento di attribuzioni dagli Stati alla Co- 
munità, questi hanno limitato, sia pure in campi circoscritti, i loro poteri so- 
vrani e creato quindi un complesso di diritto vincolante per i loro cittadini e 
per loro stessi D (Corte di giustizia, 15 luglio 1964, causa 6/64, caso Costa c. 
ENEL, in Raccolta, 1964, p. 1129 s.). Limitazioni all’esercizio di poteri sovrani, 
come noto, conseguono dalla stipulazione di qualsiasi trattato con cui gli Stati 
assumono obblighi reciproci, di fate o di non fare, senza che ciò si traduca, per 
essi, in un abbandono di sovranità a beneficio di un nuovo ordinamento giuri- 
dico (cfr. ad esempio, Corte Permanente di Giustizia Internazionale, 17 agosto 
1923, Wimbledon Case, in PCIJ, Ser. A,  n. 1, p. 25 s.). L’idea espressa dalla 
Corte sembra partire dalla constatazione che la Comunità costituisca un feno- 
meno atipico (<< nuovo .), la cui originalità è data dal fatto che, per certi campi 
di attività, gli Stati membri hanno acconsentito a trasferire la potestà suprema, 
<< le pouvoir ultime de décision », ad organi ordinati in una struttura extrasta- 
tuale. In questo senso, cfr. altresì, Corte di giustizia, 14 dicembre 1991, parere 
1/91, in Raccolta, 1991, p. 1-6079 s.: << Lo spazio EE deve essere realizzato sulla 
base di un trattato internazionale che crea, in sostanza, solo diritti ed obblighi 
fra le Parti contraenti e che non prevede alcun trasferimento di poteri sovrani 
in favore degli organi intergovernativi da esso istituiti. Per contro, il Trattato 
CEE, benché sia stato concluso in forma d’accordo internazionale, costituisce la 
carta costituzionale di una comunità di diritto Come risulta dalla giurispru- 
denza consolidata della Cotte di Giustizia, i Trattati comunitari hanno instau- 
rato un ordinamento giuridico di nuovo genere, a favore del quale gli Stati han- 
no rinunziato, in settori sempre più ampi, ai loro poteri sovrani e che riconosce 
come soggetti non soltanto gli Stati membri, ma anche i loro cittadini ». 
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niturie, sicché nella limitata struttura istituzionale della Comu- 
nità, come ormai si dice, si integruno le strutture organizzative 
degli Stati membri (3). 

Ciò spiega perché qualsiasi indagine sugli strumenti di 
garanzia per l’attuazione del diritto comunitario che aspiri ad 
un certo grado di completezza, debba tener conto, allo stesso 
tempo, di due prospettive tra loro non omogenee. La prima, se- 
guita particolarmente dai redattori dei trattati istitutivi, si si- 
tua nel quadro dei rapporti interstatuali e dei rapporti Stati 
membri-Comunità; la seconda, fatta propria dalla Corte di giu- 
stizia, tende a collocarsi, invece, sul piano delle situazioni giu- 
ridiche individuali. Se, come è evidente, la prima si ispira al 
modello delle organizzazioni internazionali e la seconda attinge 
direttamente alle risorse degli ordinamenti interni, né in un ca- 
so né nell’altro si è avuta, tuttavia, una semplice assimilazione 
di modelli preesistenti. Piuttosto, soluzioni mutuate da altre 
esperienze sono state rielaborate nell’ottica dell’integrazione co- 
munitaria. 

2.  Per quanto riguarda la prima delle due prospettive 
sopra menzionate, è noto che i trattati istitutivi offrono pochi e 
deboli strumenti per reagire a violazioni di obblighi comunita- 
ri. I1 sistema di garanzie espressamente disciplinato, infatti, si 
impernia sul meccanismo istituito dagli artt. 169 s., in base ai 
quali, su ricorso della Commissione o di uno Stato membro, la 
Corte di giustizia è abilitata a rendere una sentenza con cui ac- 
certa l’inadempimento di un altro Stato membro. Altre norme, 
in settori specifici, prevedono meccanismi analoghi (4). Con il 
trattato di Maastricht, si è inteso supplire all’assenza di mezzi 
coercitivi capaci di operare nei confronti dello Stato restio a da- 
re esecuzione alla sentenza della Corte mediante la minaccia di 
una sanzione pecuniaria ( 5 ) .  

I1 rispetto del principio di legalità all’interno della Comu- 

(3) Cfr , già in questi termini, Corte di giustizia, 9 marzo 1978, causa 
106177, caso Simmenthal, in Raccolta, 1978, p. 629 s., su cui, in particolare, P. 
MENGOZZI, IL diritto, cit., p. 82 s. e, dello stesso autore, I l  gizldice nazionale di 
fronte al diritto comunitario, in Contratto e Impresa, 1986, p 792 s. 

Cfr., ad esempio, l’art. 88, comma 3 b del Trattato Ceca e l’art. 89 
0 2 del trattato C.E. 

Art. 171 0 4 del trattato. 

(4) 

( 5 )  
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nità esclude il ricorso a qualsivoglia altra forma di reazione nei 
confronti dello Stato: affermato dall’art. 219 del trattato (6), ri- 
badito all’occorrenza dalla Corte di giustizia (7), si tratta di un 
risultato ormai consacrato dalla pratica (8). 

La scarsa efficienza del sistema appena descritto è stata più 
volte messa in luce, e diversi sono stati i tentativi di porvi ri- 
medio (9). La soluzione adottata a Maastricht non sembra risol- 
vere il problema: al di là del dubbio effetto dissuasivo, la san- 
zione pecuniaria rischia di produrre l’effetto contrario a quello 
voluto, dato che gli Stati rimangono spesso inadempienti agli 
obblighi che l’appartenenza alla Comunità loro pone a causa di 
problemi di bilancio. In molti casi, cioè, potrebbe apparire più 
conveniente il pagamento della sanzione, piuttosto che l’adem- 
pimento dell’obbligo (10). 

In realtà, l’inefficienza di tali strumenti di garanzia dipen- 
de dalla scarsa congruenza che essi presentano con il tipo di ob- 

(6) << Gli Stati membri s’impegnano a non sottoporre una controversia 
relativa all’interpretazione o all’applicazione del presente trattato a un modo di 
composizione diverso da quelli previsti dal trattato stesso ». 

<< I1 Trattato non si è limitato ad imporre degli obblighi reciproci 
ai singoli soggetti, bensì ha dato vita ad un nuwo ordinamento giuridico il quale 
determina i poteri, i diritti e gli obblighi dei soggetti stessi come pure le proce- 
dure per far constatare e reprimere le eventuali violazioni »: Corte di giustizia, 
25 settembre 1979, causa 232178, caso Commissione contro Francia, in Raccol- 
ta, 1979, p. 2729 s. Si veda altresì, Corte di giustizia, 13 novembre 1964, cau- 
sa 90-91/63, caso Commissione contro Granducato del Lussemburgo e Regno 
del Belgio, in Raccolta, 1964, p. 1201 s. 

In particolare, è vietato agli Stati membri trarre dall’inadempimen- 
to le conseguenze che il diritto internazionale collega al fatto illecito dello Sta- 
to. Sulla diversa possibilità che la Corte ammetta l’operare di forme di autotu- 
tela nell’ambito dei rapporti fra istituzioni della Comunità, cfr. P. MENGOZZI, 
I l  diritto, cit., p. 258 s. 

Cfr. ad esempio, i due importanti rapporti della Federation Interna- 
tional pour le Droit Européen, The Auailability and Appropriateness of National 
Remedies in the Event of a Breuch of Community Law (A) by National Authorities 
and by (B )  Private Bodies, Reports of the Ninth Congress, 25-27 September 1980, 
London, 1980 e La sanction des infractions au droit communautaire, 15eme congrès, 
Lisboa, 1992. 

A questo proposito, perplessità sono state espresse da numerosi au- 
tori Cfr. ad esempio, F. SCHOCKWEILER, La responsabilite’ de l‘autorité nationale en 
cas de violation du droit communautaire, in RTDE, 1992, p. 28; G. TESAURO, Rap- 
port général, in La sanction des infractions au droit communautaire, i 5ème congrès 
FLDE., Lisboa, 1992, p. 434 s. 

( i )  

(8) 

(9) 

(10) 
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blighi a salvaguardia dei quali essi sono posti. Come è stato no- 
tato, la garanzia operante sul solo piano interstatuale rischia di 
rimanere vana in relazione a trattati il cui oggetto stia, secondo 
l’intenzione degli Stati parte, nel riconoscimento o nell’attribu- 
zione ai singoli di diritti individuali (il). 

3. I trattati istitutivi, tuttavia, a fianco della previsione 
di un sistema di garanzie situato sul piano interstatuale o dei 
rapporti Stati membri-Comunità, lasciano spazio ad una attua- 
zione indiretta del diritto comunitario (1 2), per un’attuazione, 
cioè, da espletarsi mediante l’intermediazione delle autorità 
amministrative e giudiziarie degli Stati membri (13). Come è 

( i  i) Del resto, il carattere self-executing delle norme pattizie fu rico- 
nosciuto dalla Corte Permanente di Giustizia Internazionale in relazione ad un 
trattato il cui scopo, << according to the intention of the contracting Parties, 
may be the adoption by the Parties of some definite rules creating individua1 
rights and obiigations N (Danzig Railway Officials case, 1928, Sw. B, n. 15). È 
altresì noto che il 0 5 dell’art. 60 della Convenzione di Vienna sul diritto dei 
trattati esclude l’invocabilità delle ordinarie cause di estinzione o di sospensio- 
ne per disposizioni che tutelano diritti fondamentali della persona Sul punto, 
cfr., altresì: G COHEN-JONATHAN, Responsabilité pour atteinte aux droits de l’hom- 
me, in La responsabilité dans le système international, SFDI, Colloque du Mans, m i  
1991, Paris, p. 101 s. 

Vari indici desumibili dai trattati istitutivi conducono a questa 
conclusione: cfr., ad esempio, disposizioni quali l’art. i89 del Trattato CEE, 
che sancisce la diretta applicabilità dei regolamenti; l’art. 177 che disciplina la 
competenza pregiudiziale della Corte di giustizia; l’art. 192 che rimette alle au- 
torità nazionali l’esecuzione di determinate decisioni comunitarie. Sul punto, 
G. ISAAC, Droit communautaire, cit., p. 184 s. Si tratta di una scelta operata dai 
redattori dei trattati istitutivi anche in considerazione della scarsa efficienza di 
un sistema di garanzie situato sul solo piano interstatuale. 

Sul ruolo che assumono le autorità interne degli Stati membri nel- 
l’applicazione del diritto comunitario, la dottrina è molto vasta. Cfr. ad esem- 
pio: T. BALLARINO, Lineamenti di diritto, cit., p. 151 s.; R. BIEBR, On the Mutua1 
Completion of Overlapping Legal System: the Case of the European Communities and the 
National Legal Orders, in E.L.R., 1988, p. 147 s.; M. HILF, The Application of Ru- 
les of National Administrative Law in the Implementation of Community Law, in 
Y.E.L., 1983, p. 79 s.; G. ISAAC, Droit communautaire, cit., p. 183 s.; R. KOVAR, 
Rapporti f i a  diritto comunitario e diritti nazionali, in Trent’anni di diritto comunita- 
rio, Lussemburgo, 1983, p. 113 s.; P. MENGOZZI, Corte di Giustizia, giudici na- 
zionali e tutela dei diritti, cit., p. 1179 s.; ID., I l  diritto, cit., p. 80 s.; P. PESCATO- 
RE, International Law and Community Law, cit., p. 167 s.; J. RIDEAU, Le riìle des 
Etats membres dans lttpplication du droit communautaire, in A.F.D.I., 1972, p. 884 
s.; H.G. SCHERMERS, D.F WAELBROECK,JudiCial Protection in the European COM- 

(12) 

(13) 
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stato più volte notato (14), partendo da questo dato, la Corte di 
giustizia si è sforzata di supplire alla debolezza del sistema di 
garanzie sopra descritto facendosi carico di incidere sulla tutela 
delle situazioni giuridiche individuali. 

In effetti, con la sua giurisprudenza sulla diretta applica- 
bili& (15), la Corte ha aperto ai singoli, in modo diffuso, l’uso 
dei rimedi interni. Come risaputo, infatti, secondo una formula 
consolidata della Corte, la norma comunitaria direttamente ap- 
plicabile << attribuisce ai singoli dei diritti che i giudici nazio- 
nali sono tenuti a tutelare >> (16). 

Tale conseguenza, poi, è stata estesa alle norme comunita- 
rie non direttamente invocabili in giudizio mediante l’afferma- 
zione dell’obbligo di interpretazione conforme (1 7). Conside- 
rando che << l’obbligo degli Stati membri, derivante da una di- 
rettiva, di conseguire il risultato da questa contemplato >> vale 

munities, Deventer, Boston, 1992, 5a ed., p. 384 s. Per un esame comparativo, 
alla luce delle caratteristiche proprie di ciascun ordinamento degli Stati mem- 
bri: J. SCHWARZE, European Administrative Law, London, Luxembourg, 1992, p. 
25 s . ,  mentre, per quanto riguarda l’ordinamento italiano, si veda: M. MAGA- 
GNI, Le autorità amministrative nazionali davanti a norme interne incompatibili con il 
diritto comunitario, in Arcb. giur., 1990, p 353 s.; L.S. ROSSI, L’attudzione in Ita- 
lia del diritto comunitario mediante atti amministrativi, in Dir. com. scambi inter., 
1987, p. 391 s. 

(14) 
(15) 

Cfr. in particolare, G. TESAURO, Rapport général, cit., p. 450 s. 
Su tale giurisprudenza, cfr. in particolare, P. MENGOZZI, Corte di 

Giustizia, giudici nazionali e tutela dei diritti, cit., p. 1179 s.; ID., I l  diritto, cit., 

A partire dalla nota sentenza, Corte di giustizia, 5 febbraio 1963, 
caso Van Gend en Loos, causa 26162, in Raccolta, 1963, p. 3 s. 

Come noto, secondo una giurisprudenza costante della Corte, una 
direttiva non può, per se stessa, far sorgere obblighi nei confronti di privati (è 
esclusa la c.d. efficacia orizzontale), ma soltanto nei confronti dello Stato (c.d. 
efficacia verticale). Pertanto, qualora la controversia veda opposti dei privati, la 
direttiva non attuata, quand’anche prevedesse norme direttamente applicabili, 
non può, in quanto tale, essere invocata in giudizio: Corte di giustizia, 26 feb- 
braio 1986, causa 152/84, caso Marshall, in Raccolta, 1986, p. 723 s. In tal ca- 
so, tuttavia, secondo una giurisprudenza della Corte ormai ben delineata, il 
giudice nazionale è tenuto, per quanto possibile, ad interpretare le disposizioni 
interne alla luce della direttiva al fine di conseguire il risultato da essa voluto: 
Corte di giustizia, 10 aprile 1984, causa 14183, caso von Colson, in Raccolta, 
1984, p. 1891 s.; 13 novembre 1990, causa C-106/89, caso Marleasing, in Rac- 
colta, 1990, p. 1-4135 s. Qualora l’interpretazione conforme non sia possibile, 
ricorrendone le condizioni, il singolo ha diritto al risarcimento nei confronti 
dello Stato inadempiente (sulle modalità di tale azione, v. infra par. 20): Corte 
di giustizia, 19 novembre 1991, cause C-6/90 e C-9/90, caso Francovich, in 

p 8 8 s  
(16) 

(17) 
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<< per tutti gli organi degli Stati membri ivi compresi, nell’am- 
bito di loro competenza, quelli giurisdizionali >> (18), la Corte 
ha affermato che questi ultimi sono tenuti ad << interpretare il 
proprio diritto nazionale alla luce della lettera e dello scopo 
della direttiva onde conseguire il risultato contemplato dall’art. 
189, 3” comma >> (19). Sul piano che qui interessa, l’obbligo di 

Raccolta, 1991, p 1-5357 s.; 16 dicembre 1993, causa C-334/92, caso Miret, in 
Raccolta, 1993, p 1-6911 s.; 14 luglio 1994, causa C-91/92, caso Faccini Dori, 
in Raccolta, 1994, p. 1-3325 s. La questione degli effetti delle direttive non at- 
tuate esula dalla portata del presente lavoro. Basterà qui richiamare l’attenzione 
sul fatto che la costruzione giurisprudenziale sopra sommariamente descritta, 
conseguente al mancato riconoscimento degli effetti orizzontali delle direttive, 
non trova unanime consenso. Già 1’Awocato Generale M. W. Van Gerven, nelle 
sue conclusioni sul caso Marshall (Corte di giustizia, 2 agosto 1993, causa C- 
271191, in Raccolta, 1993, p. 1-4367 s., spec. p. I-4390), enumerava almeno tre 
motivi che dovrebbero indurre la Corte a riconoscere effetti orizzontali alle di- 
rettive: la necessità di superare la discriminazione che si crea a svantaggio delle 
imprese appartenenti al settore pubblico; i limiti che i giudici nazionali incon- 
trano nel dare attuazione all’obbligo di interpretazione conforme; la discrimina- 
zione che si crea a vantaggio degli Stati inadempienti (pagare una somma a ti- 
tolo di risarcimento è sempre meno oneroso che dare attuazione ad una diretti- 
va). In materia, esiste un’abbondante letteratura. In particolare, cfr.: F. CAPELLI, 
Le direttive comunitarie, Milano, 1983; D. CURTIN, Tbe Efftiueness of Judicid 
Protection of Indiuidual Rigbts, in CMLRw., 1990, p. 709 s.; F. EMMERT, L’4jt 
borizontal des directiues; la jurisprudence de la CJCE: un bateau iure, in RTDE, 
1993, p. 503 s.; PH. MANIN, L’inuocabilité des directiues: quelques intewogations, in 
RTDE, 1990, p. 669 s.; C .  PLAZA MARTIN, Furthering the Effectiueness of EC Di- 
rectiues and tbe Judicial Protection of lndividual Rigbts tbereunder, in ICLQ, 1994, 
p. 26 s.; P. MENGOZZI, Corte di Giustizia, giudici nazionali e tutela dei diritti, cit., 
p 1186 s ; S. PRECHAL, Directiues in European Community Law: a Study on EC Di- 
rectiues and tbeir Enforcement by National Courts, in Academiscb Pro&cbrqt ter Ver- 
kijging uan de Graad uan Doctor aan de Uniuersiteit uan Amsterdam, 1995; ID., Re- 
medies afer Marshall, in CMLRw., 1990, p. 451 s.; F. ScnocKwEILm, L a  4 j t s  
des directiues dans les ordres juridiques nationaux, in RMUE, 1995, p. 9 s.; M.W. 
VAN GBRVEN, Tbe Horizontal Eflect of Directiue Prwisions Rwisited, Referat im 
Rahmen der Vortragsreihe << Europaisches Wirtschaftsrecht nach Maastricht », 
Bonn, 25 ottobre 1993, Zentrum fur Europaisches Wirtscbafsrecbt, Vortrage und 
Bericbte, 1994, no 32. 

(18) Corte di giustizia, caso von Colson, cit., p. 1891 s. Si veda la nota 
precedente. 

(19) Corte di giustizia, caso von Colson, cit., p. 1891 s. Col caso Mar- 
leasing, cit., la Corte ha esteso l’obbligo di interpretazione conforme a tutte le 
disposizioni nazionali anteriori o posteriori alla direttiva. In tal modo, è stato 
reso oggetto di un obbligo un criterio interpretativo gik conosciuto ai giudici 
nazionali, secondo il quale, la norma interna che presenta ambiguità << va inter- 



LA TUTELA DEI SINGOLI 215 

interpretazione conforme produce conseguenze dello stesso tipo 
della diretta applicabilità: esso apre al singolo la possibilità di 
invocare dinanzi al giudice nazionale il rispetto del diritto co- 
munitario e di ottenere a questo scopo l’uso degli strumenti 
coercitivi interni. 

4. Come appare chiaro, tuttavia, l’attuazione indiretta 
implica per definizione una dipendenza strutturale dagli ordi- 
namenti giuridici degli Stati membri della Comunità (20). 
Quid juris se gli strumenti di cui dispongono i giudici nazionali 
O, più in generale, le competenti autorità interne si rivelano 
inadeguati ad assicurare la mise en oeuvre del diritto comunitario, 
sia esso direttamente applicabile o meno? 

Tale domanda nasce dalla constatazione che, come ricono- 
sciuto dalla Corte di giustizia, << il Trattato CEE, benché abbia 
istituito un certo numero di azioni dirette che possono even- 
tualmente venire esperite dai singoli dinanzi alla Corte di giu- 
stizia, non ha inteso istituire mezzi di impugnazione esperibili 
dinanzi ai giudici nazionali, onde salvaguardare il diritto comu- 
nitario, diversi da quelli già contemplati dal diritto naziona- 
le D (21). Almeno in via generale, infatti, il diritto comunitario 
non prevede rimedi specifici, né richiede agli Stati membri di 
adottarne, sicché, come la Corte stessa ha più volte affermato, 
<< in mancanza di una specifica disciplina comunitaria, è l’ordi- 
namento giuridico interno di ciascuno Stato membro che desi- 
gna il giudice competente e stabilisce le modalità procedurali 
delle azioni giudiziali intese a garantire la tutela dei diritti 
spettanti ai singoli in forza delle norme comunitarie )> (22). 

La dottrina meno recente, in modo concorde, ha rinvenuto 

pretata in modo da consentire allo Stato il rispetto degli obblighi internaziona- 
li »: B. CONFORTI, Diritto internazionale, Napoli, 1992, p. 302 Sulla presunzio- 
ne di conformità del diritto interno al diritto internazionale, si veda altresì, L. 
CONDORELLI, il giudice italiano e i trattati internazionali, Gli accordi se@-executing e 
non selj-executing nelrottica della giurisprudenza, Padova, 1974, p. 105 s. 

Efficacemente nota F. Capotorti che << una parte rilevante delle ga- 
ranzie di efficacia concreta del diritto comunitario viene a dipendere dalla colla- 
borazione degli organi esecutivi degli Stati membri »: I l  diritto comunitario dul 
punto di vista del giudice nazionale, in Riv. dir. inter. priv. proc., 1977, p 501. 

Corte di giustizia, 7 luglio 1981, causa 158180, caso << Crociere 
del burro », in Raccolta, 1981, p. 1805 s. 

Corte di giusitizia, 16 dicembre 1976, causa 33/76, caso Rewe, in 

(20) 

(21) 

(22) 
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in queste affermazioni della Corte un principio generale di di- 
ritto comunitario, quello di autonomia procedurale, secondo il 
quale << c’est parmi les institutions de son droit national que le 
juge doit trouver les procédures permettant d’assurer son plein 
effet à la règle communautaire >> (23). 

5.  L’autonomia procedurale interessa un insieme di isti- 
tuti la cui natura non è omogenea: alcuni hanno natura sostan- 
ziale, come ad esempio la prescrizione del diritto o la restitu- 
zione degli interessi, altri natura processuale, come ad esempio 
la distribuzione dell’onere della prova fra le parti. Una defini- 
zione unitaria può essere data soltanto se ci si colloca dal punto 
di vista del diritto comunitario e si adotta un criterio di tipo 
funzionale: sotto questo profilo, l’autonomia procedurale inte- 
ressa quell’insieme di istituti che consentono la piena reintegra- 
zione nel diritto sostanziale violato. Essa, pertanto, riguarda 
tanto la disciplina del processo, cioè l’insieme delle norme che 
regolamentano l’esercizio dell’attività giurisdizionale, quanto la 
disciplina delle misure che realizzano, quale risultato naturale 
del processo, e quindi in via secondaria e sostitutiva, la pretesa 
sostanziale del singolo. 

Senza ulteriori precisazioni, tuttavia, l’autonomia procedu- 
rale condurrebbe ad abbandonare al diritto nazionale la tutela 
dei diritti che i singoli traggono dal diritto comunitario, risol- 
vendosi, in definitiva, in una rinuncia a qualsiasi pretesa di ef- 

Raccolta, 1976, p. 1998 s. Si tratta di giurisprudenza costante: cfr. Corte di giu- 
stizia, 4 aprile 1968, causa 34167, caso Luck, in Raccolta, 1968, p. 361 s.; 19 
dicembre 1968, causa 13168, caso Salgoil, in Raccolta, 1968, p. 602 s.; 22 gen- 
naio 1976, causa 60175, caso Russo contro AIMA, in Raccolta, 1976, p. 45 s.; 
21 maggio 1976, causa 26/74, caso Roquette Frères, in Raccolta, 1976, p. 677 
s ; 16 dicembre 1976, causa 45176, caso Comet B.V., in Raccolta, 1976, p. 2043 
s.; 27 marzo 1980, causa 61/79, caso Denkavit italiana, in Raccolta, 1980, p 
1205 s.; 9 luglio 1985, causa 179184, caso Bozzetti, in Raccolta, 1985, p. 2301 
s ; 19 novembre 1991, causa C-6 e C-9/90, caso Francovich, in Raccoltas, 1991, 
p 1-5357 s .  

Cfr. in particolare, R. KOVAR, Observations, Droit communautaire et 
droit procédural nutionat, in Cahiers dr. e w . ,  1977, p. 234; ID., L’invocabilité du 
droit communautaire deuant les juridictions nationales, in Actes du XII” Congrès de 
l‘Association franiaise des centres de formation professionnelle du Barreau, L’avocat et 
I’Europe des 12 et des 21, Strasbourg, 1988, p. 187 s ; J. RIDEAU, La juridiction 
adminìstrative au regard du droit communautaire, in Cont. adm., 1991, p 1 s. 

(23) 



LA TUTELA DEI SINGOLI 217 

fettività nei confronti degli ordinamenti degli Stati membri 
che spontaneamente non si attrezzino per assicurarla. Allo Sta- 
to, infatti, diverrebbe sufficiente allegare qualsiasi ostacolo di 
ordine procedurale, la vigenza di una particolare norma attinen- 
te alla mise en oezure del diritto, per evitare l’applicazione nei 
propri confronti del diritto comunitario (24). Gli esempi che si 
potrebbero addurre sono molteplici: basterebbe un termine di 
prescrizione particolarmente breve per escludere l’impugnazio- 
ne di un atto amministrativo interno adottato in violazione del 
divieto di applicare tasse di effetto equivalente (25) o un onere 
della prova particolarmente gravoso per escludere il rimborso di 
tasse riscosse in violazione dell’art. 95 del trattato CEE (26); 
ancora, sarebbe sufficiente che la posizione soggettiva di origine 
comunitaria fosse qualificata in un dato ordinamento come in- 
teresse legittimo e non come diritto soggettivo per escludere il 
risarcimento del danno subito da un’impresa in seguito alla 
violazione da parte dell’Amministrazione di norme comunitarie 
aventi efficacia diretta (27). 

In considerazione di tali possibili conseguenze, sull’auto- 
nomia procedurale degli Stati membri si è aperto un ampio di- 
battito dottrinale (28). Al di là della difficoltà di rendere fun- 

(24) Cfr. L. PORLATI PICCHIO, La neutralizzazione degli effetti di atti am- 
ministrativi contrari al diritto comunitario. Termini d’impugnazione e applicabilità di- 
retta, in Dir. com. scambi inter., 1978, p. 204 s. 

(25) Corte di giustizia, caso Rewe, cit., p. 1787 s.; caso Comet, cit., 
p. 2043 s. 

(26) Corte di giustizia, 27 febbraio 1980, causa 68/79, caso Just, in 
Raccolta, 1980, p. 501 s 

(27) Corte di giustizia, caso Salgoil, cit., p 602 s , relativamente agli 
artt. 31 e 32 del trattato che, già riconosciuti direttamente applicabili in sede 
comunitaria, conferiscono, secondo la Corte d’Appello di Roma autore del rin- 
vio, posizioni tutelabili nel nostro ordinamento come interesse legittimo. Sul 
caso, R. KovAn, Voies des droits ouuwtes aux indiuidus deuant les instances nationales 
en cas de uiolation des normes et décisions du droit communautaire, in Les recours des in- 
diuidus deuant les instances nationales en cas de uiolation du droit européen, Bruxelles, 
1778, p. 250. 

Cfr. in particolare: R. KovAn, Droit communautaire et droit procédu- 
ral national, cit., 1977, p. 234.; ID., Voies des droits, cit., p. 245 s ; ID., L’inuoca- 
bilitédu droit communautaire, cit., p, 187 s.; J. MERTENS DE WILMARS, L’effacité 
des difJentes techniques nationales de protection juridique contre la uiolation du droit 
communautaire par les autorités nationales et les particuliers, in Cahiws dr. eur., 198 1, 
377 s.; J RIDBAU, La juridiction administratiue, cit , p. 1 s. 

(28) 
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zionali all’ordinamento giuridico comunitario istituti nati per 
garantire effettività a sistemi giuridici diversi (29), i rischi, più 
volte rilevati (30), determinati dall’autonomia procedurale sono 
essenzialmente due: a)  che il diritto interno serva o venga uti- 
lizzato come scudo al fine di sottrarsi all’applicazione del dirit- 
to comunitario; b) che si crei una situazione di stabile discrimi- 
nazione a danno dei singoli, in quanto questi, per l’esercizio di 
medesimi diritti sostanziali, si trovano a dover far uso di stru- 
menti di tutela diversi da ordinamento a ordinamento. Di tali 
rischi, il primo incide più propriamente sull’effettività della 
protezione giurisdizionale dei singoli; il secondo, sul principio 
di parità di trattamento all’interno della Comunità: si è parlato, 
a questo proposito, di disparità di trattamento per << fraziona- 
mento normativo B (31). 

6. Soprattutto in anni recenti, si è proceduto ad un’ope- 
ra di armonizzazione comunitaria la cui finalità è quella di do- 
tare gli ordinamenti degli Stati membri di una sorta di mini- 
mum standard di rimedi comuni, riducendo in tal modo il pro- 
dursi dei rischi evidenziati a conclusione del paragrafo che pre- 

(29) Come è stato rilevato in particolare dalla dottrina inglese: cfr., M. 
BnEALY, Renzedies in Domestic Courts for Breach of EC Law, in L. Soc. Gaz., 21 no- 
vembre 1990, p. 24 s e 12 dicembre 1990, p. 26 s.; P. OLIvEn, Enforcing Com- 
manity Rights in tbe English Courts, in MLR, 1987, p. 881 s.; J. STEINER, How t o  
Make, cit., p. 102 s . ;  S. WEATHEnm., National Remedies and Equa1 Access t o  Pu- 
blic Procurement, in Y.E.L., 1990, p 243 s. 

Proprio perché << (. .) le passage des règles communautaires, en vue 
de leur application, notamment juridictionelle, par le canal de l’environnement 
national est de nature à créer des différences de traitement notables entre les ju- 
sticiables suivant qu’ils font valoir les droits qu’ils tirent de la règle commu- 
nautaire dans le cadre de te1 ou te1 ordre juridique national >> (J. MERTENS DE 

MILMARS, L’effacité, cit., p. 404), << bien que justement rnotivé par la structu- 
re des Communautés européennes, ce principe ne saurait prétendre s’imposer 
sans partage. Les risques sont évidents. L’absence d’homogénéité des voies de 
droit nationales est de nature à compromettre I’uniformité d’application du 
droit communautaire, l’égalités des droits qu’il reconnait aux individus et, par- 
delà encore, sa primauté, élément essentiel de la construction européenne. L’au- 
tonomie institutionelle, spécialement lorsqu’elle s’applique au droit judiciaire, 
doit donc $tre assortie de limites >> (R. KovAn, Voies de droit, cit., p. 251) 

M.V. BENEDETTELLI, I l  giudizio di eguaglianza nell’ordinamento giuri- 
dico &/le Comunità europee, Padova, 1989, p. 267 s. 

(30) 

(3 i) 
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cede. Per lo più basata sull’art. 100 A (32), tale opera è rimasta 
Circoscritta, tuttavia, ad alcuni settori ritenuti particolarmente 
sensibili (3 3). Recenti studi intrapresi dalla Commissione (34) 

(32) La norma prevede che il Consiglio, deliberando in conformità alla 
procedura di codecisione di cui all’art. 189 B, adotti N le misure relative al rav- 
vicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative de- 
gli Stati membri che hanno per oggetto l’insraurazione ed il funzionamento del 
mercato interno ». 

I primi provvedimenti in materia sono stati addottati nei settori 
della libera circolazione delle merci e dell’agricoltura in relazione al problema 
della ripetizione di somme indebitamente pagate: regolamento 2 luglio 1979, 
n. 1430/79, in G.U.C.E., 1979, L 175/1, come modificato dal regolamento 
no 3069/86, in G.U.C.E., 1986, L 286/1; regolamento 24 luglio 1979, 
no 1697/79, in G.U.C.E., 1979, L 197/1, come modificato dal regolamento 
no 918/83, in G.U.C.E., 1983, L 105/1. Più recentemente, come noto, è stato 
soprattutto il settore degli appalti pubblici ad essere interessato dall’opera di 
armonizzazione: direttiva 21 dicembre 1989 n. 665, in G.U.C.E., 1989, L 
395133 relativa alle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli ap- 
palti pubblici di forniture e di lavori; direttiva 25 febbraio 1992 n. 13, in 
G. U.C.E., 1992, L 76/14 relativa all’applicazione delle norme comunitarie in 
materia di procedura di appalto degli erogatoci di acqua e di energia e degli en- 
ti che forniscono servizi di trasporto nonché degli enti che operano nel settore 
delle telecomunicazioni. Su tali direttive, attuate in Italia con la 1. 19 febbraio 
1992, n. 142, in G.U. 20 febbraio 1992, n. 42, sup. ord., p. 36 s., cfr.: M. Aco- 
NE, Diritto e processo nelle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici: dalla di- 
rettiva Cee 89/66S alla legge << comunituria x per il 1991, in Foro it., 1992, Parte 
v-13, c. 322 s.; L. DANIELE, ltalian Report, F.I.D.E., L.a sanction des infractions au 
droit communautaire, 15ème congrès, Lisboa, 1992, p. 267 s.; P.G. FERRI, La tu- 
tela risarcitoria del diritto comunitario degli appalti pubblici, in Riv. it. dir. pub. com., 
1992, p. 1261 s.; F. LAURIA, Appalti pubblici e mercato unico europeo, Torino, 
1991, p. 277 s ; G. GRECO, L’adeguamento dell’ordinamento italiano alle direttive 
comunitarie in tema di appalti di lavori pubblici, in Gli appalti dei lavori pubblici nel 
diritto amminìstrativo comunitario e italiano, Atti delrincontro di studi tenutosi a Mi- 
lano il 16 febbraio 1990, Milano, 1990, p. 19 s.; M PANEBIANCO, Ricorsi comuni- 
tari e nazionali in materia di contratti di lavori pubblici, in R.D.E., 1990, p. 869 
s.; ID., Strumenti di difesa giudiziaria del cittadino di fronte alla pubblica ammini- 
strazione nel diritto comunitdrio e nelle direttive sul mefcuto unico, in Avvocato in Euro- 
pa, 1990, p. 242 s. 

Cfr ad esempio il noto Libro verde della Commissione sull’dccesso 
dei consumatori alla giustizia e la risoluzione delle controversie in materia di consumo 
nelrambito del Mercato Unico, COM(93) 576 & del 16 novembre 1993 conte- 
nente proposte per una normativa comunitaria per la semplificazione dei modi 
di risoluzione delle controversie transfrontaliere, sulla cui problematica in am- 
bito comunitario cfr , in particolare: Atti del Symposium on Cross-Border Com- 
plaints, Utrecht, 15 aprile 1992, apparsi sul Journal of Consumer Policy, 1992, 

(33) 

(34) 
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e atti non vincolanti del Consiglio (35),  pur estendendo pro- 
gressivamente l’ambito coperto dal diritto comunitario, non 
smentiscono ancora questo approccio. I motivi vanno indivi- 
duati sia nella resistenza opposta dagli Stati membri, poco pro- 
pensi ad accettare interventi su materie sentite come stretta- 
mente legate alla sovranità, sia nella convinzione, condivisa da 
molti, che in questo settore l’opera di armonizzazione debba li- 
mitarsi a quanto strettamente necessario, a rimuovere cioè sol- 
tanto quelle differenze che rischiano di nuocere al buon funzio- 
namento del Mercato unico (36). 

Come è evidente, un tale approccio lascia volutamente 

vol. 15;  A. ZANOBETTI, Protezione del consumatore e disciplina delìa giurisdizione 
nella CEE, in Giurisdizione e legge applicabile ai contratti nella CEE, Padova, 1990, 
p. 5 1 s. In seguito al Libro Verde, la Commissione ha adottato una proposta di 
direttiva, non ancora pubblicata in GUCE al momento in cui si scrive, basata 
sull’art i00 A del trattato, avente per oggetto il coordinamento delle disposi- 
zioni degli Stati membri relative alle azioni inibitorie in materia di tutela degli 
interessi dei consumatori. La proposta, il cui ambito di applicazione è limitato 
ai settori già armonizzati dal diritto comunitario, si fonda sul principio di mu- 
tuo riconoscimento degli enti od organismi preposti alla tutela dei consumato- 
ri: ciascun Stato membro elabora una lista di enti riconosciuti come rappresen- 
tativi sul piano nazionale (può trattarsi di un organismo pubblico indipendente 
o di organismi in cui siedono rappresentanti delle associazioni di categoria). 
Qualora una pratica illecita avente origine in uno Stato A rechi pregiudizio agli 
interessi dei consumatori dello Stato B, l’ente riconosciuto dello Stato B potrà 
agire direttamente dinanzi alle autorità competenti dello Stato A (o dare man- 
dato agli enti di  questo Stato) al fine di ottenere un ordine di cessazione della 
pratica Con tale proposta, dunque, la Commissione non ha ritenuto giustifica- 
to estendere l’armonizzazione ad azioni diverse dall’inibitoria, quali ad esempio 
le azioni per danni. Sempre recentemente, la Commissione europea ha pubbli- 
cato una sua Comunicazione al Consiglio e al Parlamento europeo sulla funzione delle 
sanzioni per l’attuazione della normativa comunitarìa nel settore del mercato interno, 
COM(95) 162 dif: del 3 maggio 1995, con la quale essa auspica l’adozione di 
una normativa comunitaria capace di garantire sanzioni effettive, proporzionate 
e dissuasive, soprattutto con riferimento a settori quali gli appalti pubblici ed 
il diritto doganale. 

Cfr., ad esempio, Risoluzione del Consiglio del 29 giugno 1995 
sull’applicazione uniforme ed efficace del diritto comunitario e sulle sanzioni 
applicabili alle violazioni di tale diritto nel settore del mercato interno, in 
G.U.C.E. ,  1995, C 18811, che accoglie i suggerimenti promananti dalla Comu- 
nicazione della Commissione di cui alla nota precedente. 

M.J.C.M. MONTIJN-SWINKELS, M.K. SEVINGO, T.M. SNOEP, M.G. 
VAN DER WAL, Tbe lmposition of Sanctions f . r  Breaches of Community Law, Rappor- 
t o  olandese, F.I.D.E., La sanction des infractions au droit communautaire, 15ème con- 

(35) 

(36) 
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aperta l’eventualità che violazioni del diritto comunitario non 
trovino adeguati rimedi davanti ai giudici nazionali e che, a 
causa di ciò, fondate pretese dei singoli rimangano insoddisfat- 
te. È più che naturale, perciò, che alla Corte di giustizia siano 
state poste, per il tramite dell’art. 177 del trattato, numerose 
questioni sulla compatibilità col diritto comunitario di norme 
interne relative ai meccanismi di garanzia. 

7 .  L’analisi della giurisprudenza della Corte dimostra 
che il riconoscimento di una sfera di autonomia agli Stati 
membri non ha assunto, in realtà, il significato di una restitu- 
zione di una sfera di libertà. 

Sin dall’inizio, infatti, la Corte ha avuto cura di porre li- 
miti generali all’autonomia procedurale degli Stati membri. In 
base ad essi, contrasta col diritto comunitario la normativa na- 
zionale che: d) sottoponga le azioni del singolo a tutela di dirit- 
ti di origine comunitaria a condizioni (< meno favorevoli di 
quelle relative ad analoghe azioni del diritto nazionale >>; 6 )  sot- 
toponga le stesse azioni a condizioni che rendano praticamen- 
te impossibile l’esercizio dei diritti attribuiti dall’ordinamento 
giuridico comunitario >> (37). 

grès, Lisboa, 1992. p. 328. Nello stesso senso, gli autori degli altri rapporti na- 
zionali 

Si tratta di giurisprudenza copiosa e costante: Corte di giustizia, 
16 dicembre 1976, causa 33/76, caso Rewe, in Raccolta, 1976, p. 1989 s.; 16 
dicembre 1976, causa 45/76, caso Comet, in Raccolta, 1976, p. 2043 s.; causa 
130179, caso Express Dairy Foods, in Raccolta, 1980, p. 1887 s.; 27 febbraio 
1980, causa 68/79, caso H Just, in Raccolta, 1980, p. 501 s.; 27 marzo 1980, 
causa 61/79, caso Denkavit italiana, in Raccolta, 1980, p. 1205 s.; 10 luglio 
1980, causa 811179, caso Ariete, in Raccolta, 1980, p. 2545 s.; 10 luglio 1980, 
causa 826179, caso Mireco, in Raccolta, 1980, p 2559 s ; 21 settembre 1983, 
cause 205-215182, caso Deutsche Milchkontor, in Raccolta, 1983, p 2633 s.; 9 
novembre 1983, causa 199l82, caso San Giorgio, in Raccolta, 1983, p. 3595 s; 
29 giugno 1988, causa 240/87, caso Deville, in Raccolta, 1988, p. 351 s.; 19 
novembre 1991, cause C-6-9/90, caso Francovich, in Raccolta, 1991, p 1-5357 
s. Su tale giurisprudenza, cfr. in particolare: A. BARAV, La r+étition de I’indu 
dans la jurisprudence de la Cour de Justice da Communautéi Européennes, in Cahiers 
dr. eur., 1981, p. 507 s.; L. DANIELE, Indebito comunitario e ordinamento italiano, 
in Foro it., IV, 1984, c. 298 s.; ID , Restituzione dell’indebito comunitario e giuri- 
sprudenza italiana: chi è nel giusto?, in Dir. com. scambi inter., 1987, p i39 s.; G 
ISAAC, Droit communautaire général, Paris, 1989, p. 183 s.; R. KOVAR, Voies des 
droits, cit., p. 245 s; ID., L’invocabilité du droit communautaire, cit., p. 187 s.; 

(37) 
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I1 primo dei due limiti vieta agli Stati membri ogni trat- 
tamento in pejus di chiunque sia in diritto di avanzare una pre- 
tesa in forza del diritto comunitario (38): gli Stati, cioè, sono 
liberi di introdurre strumenti diversi da quelli previsti per la 
tutela di analoghi diritti di origine interna, purché il livello 
delle garanzie possa dirsi equivalente o superiore (39). I1 secon- 
do implica che il singolo non solo sia posto in grado di agire, 
ma possa altresì confidare di giungere, attraverso l’uso degli 
strumenti messi a sua disposizione, ad un risultato per lui utile. 
In altre parole, il rimedio non deve apparire, sin dall’inizio, 
sprovvisto di ogni possibilità di successo (40). Come è stato 

J. MERTENS DE WILMARS, L‘&ficacité des dzrerentes tecbniques nationales, cit., 379 
s.; P. OLIVER, Enforcing Community Rigbts, cit., p. 881 s.; J. RIDEAU, La juridic- 
tion adnlinistratiue, cit , p. 1 s.; J. STEINER, How to  make, cit , p. 102 s.; J. 
SCHWARZE, European Administratiue Law, cit., p. 1095 s. 

Il limite in questione presenta una certa corrispondenza con la di- 
sciplina internazionale generale in materia di trattamento dello straniero, alme- 
no se si ritiene che << there has always been considerable support for che view 
that the alien can only expect equality of treatment under the local law because 
he submits to local conditions with benefits and burdens and because to give 
the alien a special status would be contrary to the principles of territorial juri- 
sdiction and equality »: I BROWNLIE, Principles of Public International Law, 
Oxford, 1990, p. 523. Sul punto, cfr., altresì, in senso critico, M. TAMBURINI, 
Trattamento degli stranieri e buona fede nel diritto internazionale generale, Padova, 
1984. 

Parte della dottrina configura tale limite come specificazione del 
divieto di discriminazioni in base alla nazionalità di cui all’art. 6 del trattato, 
intendendo << il termine “nazionalità“ (. .) in un’accezione particolare e senz’al- 
tro più estesa di quella consueta ». Secondo tale opinione, infatti, il termine 
nazionalità << non va riferito tanto, o soltanto, all’appartenenza di una persona, 
fisica o giuridica, ad una data collettività organizzata a Stato e (o) al riconosci- 
mento operato da questo di tale rapporto, ma, più in generale, ai vincoli che in 
modo effettivo e sostanziale legano una qualsiasi fattispecie rilevante per I’ordi- 
namento al sistema economico-sociale di uno o pizi Stati membri >> o al << siste- 
ma comunitario in quanto tale ». Con riferimento alla materia di cui qui si 
tratta, l’elemento della nazionalità risiederebbe nel carattere comunitario della 
pretesa del singolo, nel fatto cioè che il singolo avanzi una domanda di tutela 
fondandosi sul diritto comunitario: M.V. BENEDETTELLI, I l  giudizio di eguaglian- 
za, cit., p. 208, corsivo nel testo. 

In altre parole, tale limite costituisce un’applicazione del principio 
del diritto ad un ricorso effettivo, su cui più dettagliatamente v. infra. È noto 
che il principio del ricorso effettivo 6 stato ampiamente elaborato nel quadro 
del sistema istituito dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali grazie alla giurisprudenza della Com- 

(38) 

(39) 

(40) 
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chiarito dalla Corte, tali limiti non operano cumulativamente, 
ma indipendentemente l’uno dall’altro (41). 

Ai due rischi che l’autonomia procedurale pone, entrambi 
i limiti forniscono, tuttavia, una risposta parziale: al problema 
della parità di trattamento sul piano comunitario si risponde 
con un divieto di discriminazione tra uzioni fondute sul diritto co- 
munitario ed azioni fondute sul diritto nuzionule; al problema che 
lo Stato si faccia scudo del proprio diritto nazionale si risponde 
con l’obbligo di non rendere impossibile l’esercizio dei diritti di 
origine comunituriu. 

8. Come emergerà dall’analisi che segue, la Corte, anche 
se ha enunciato in via generale i due limiti all’operare dell’au- 
tonomia degli Stati membri descritti nel precedente paragrafo, 
soltanto di rado ha fatto di essi applicazione. Più spesso, essa ha 
risolto i quesiti dei giudici nazionali richiamandosi ad una 
molteplicità di principi od obblighi, quali, ad esempio, il prin- 
cipio del diritto ad un ricorso effettivo, il principio della certez- 
za del diritto e l’obbligo di assicurare la piena efficacia del di- 
ritto comunitario. Se da una parte rende ardua una ricostruzio- 
ne unitaria della giurisprudenza, ciò testimonia dall’altra una 
certa difficoltà della Corte di individuare un idoneo parametro 
su cui fondare il proprio giudizio sull’adeguatezza dei meccani- 
smi di protezione dei singoli dinanzi ai giudici nazionali. Di 
tale difficoltà è altresì testimone il fatto che la Corte, talvolta, 
abbia preferito astenersi, richiamandosi allo << stato attuale del 
diritto comunitario >> (42) o invitando le istituzioni comunita- 

missione e della Corte europea, su cui, in particolare, si veda: J.G. COHEN, La 
Convention européenne des droits de I’homme, Paris, 1990, p. 112 s. Sull’incidenza 
del principio nell’ordinamento giuridico comunitario: L. DUBOUIS, A propos 
de deux principes génhaux du droit commnunautaire, in Rev. f. dr. adm., 1988, 
p 691 s. 

<( Non si può ritenere che il requisito di non discriminazione for- 
mulato dalla Corte possa giustificare provvedimenti legislativi diretti a rendere 
praticamente impossibile qualsiasi rimborso di tributi riscossi in contrasto col 
diritto comunitario, purché il medesimo trattamento venga esteso ai contri- 
buenti che fanno valere censure analoghe per l’inosservanza del diritto fiscale 
nazionale »: Corte di giustizia, caso San Giorgio, cit , p 3595 s. 

Corte di giustizia, caso Rewe, cit., p. 1998; caso Comet, cit., 
p 2052; 26 ottobre 1982, causa 10481,  caso Kupferberg, in Raccolta, 1982, 

(41) 

(42) 
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rie competenti a provvedere mediante armonizzazione (43). 
Studiando i problemi dell’impugnazione degli atti amministra- 
tivi, della prescrizione dei termini, dell’onere della prova e del 
risarcimento del danno, tale difficoltà risulterà evidente. Risul- 
terà altresì evidente che, anche in materia di rimedi, la Corte, 
secondo la sua tradizionale impostazione, presta particolare at- 
tenzione al rafforzamento della protezione dei singoli: come è 
stato detto, essa mira a << éviter ou, en tout cas, à neutraliser les 
conséquences négatives de la transgression sur le plan des situa- 
tions juridiques, en particulier individuelles, auxquelles il a été 
porté atteinte )) (44). 

11. 

9. Come è noto, tra i principi generali dell’ordinamento 
comunitario la Corte riconosce il principio del rispetto dei di- 
ritti fondamentali (45), il cui contenuto essa determina, secon- 

p. 3641 s.; 6 maggio 1982, causa 54/81, caso Firma W., in Raccolta, 1982, 
p. 1449 s. 

(43) << Gli artt. 100-102 e 235 del trattato consentono, eventualmente, 
di adottare i provvedimenti necessari per owiare alle divergenze fra le relative 
disposizioni legislative, regolamentari o amministrative dei vari Stati membri, 
qualora tali divergenze risultassero atte a provocare distorsioni o a nuocere al 
funzionamento del mercato comune »: Corte di giustizia, caso Rewe, cit , p. 
1998; caso Comet, cit., p. 2052. 

G. TESAURO, La sanction des infractions au droit communautaire, Rap- 
porto generale al 15’ Congresso FIDE, cit., p. 430. 

<< I diritti fondamentali fanno parte integrante dei principi gene- 
rali del diritto, di cui essa [la Corte) garantisce l’osservanza. La Corte, garanten- 
do la tutela di tali diritti, è tenuta ad ispirarsi alle tradizioni costituzionali co- 
muni agli Stati membri e non potrebbe, quindi, ammettere provvedimenti in- 
compatibili con i diritti fondamentali riconosciuti o garantiti dalle costituzioni 
di tali Stati. I Tratrati internazionali relativi alla tutela dei diritti dell’uomo, 
cui gli Stati membri hanno cooperato od aderito possono del pari fornire ele- 
menti di cui occorre tenere conto nell’ambito del diritto comunitario »: Corte 
di giustizia, 14 maggio 1974, causa 4/73, caso Nold, in Raccolta, 1974, p. 491 
s. Cfr. inoltre, nello stesso senso: Corte di giustizia, 17 dicembre 1970, causa 
11/70, caso Internationale Handelsgesellschaft, in Raccolta, 1970, p. 1125 s.; 13 
dicembre 1979, causa 44/79, caso Hauer, in Raccolta, 1979, p. 3727 s.; 26 giu- 
gno 1980, causa 136179, caso Panasonic, in Raccolta, 1980, p. 2033 s ; 21 set- 
tembre 1989, cause 46/87 e 227188, caso Hoechst, in Raccolta, 1989, p. 2859 

(44) 

(45) 
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do il metodo dell’integrazione selettiva (46), riferendosi ad una 
duplice categoria di fonti: le tradizioni costituzionali comuni 
degli Stati membri e gli strumenti internazionali sui diritti 
dell’uomo, tra i quali, in particolare, la Convenzione euro- 
pea (47). Con riferimento al diritto ad un ricorso effettivo, essa 
ha avuto modo di affermare che << il sindacato giurisdizionale 
che il succitato articolo (48) vuole sia garantito costituisce 
espressione di un principio giuridico generale su cui sono basa- 
te le tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri. Detto 
principio è stato del pari sancito dagli artt. 6 e 13 della Con- 

s.; 17 ottobre 1989, cause 97-99/87, caso Dow Chemical Ibérica, in Raccolta, 
1989, p. 3165 s. 

(46) Secondo il metodo dell’integrazione selettiva, la Corte si serve, per 
rendere le sue statuizioni, di elementi che trae sia dall’ordinamento internazio- 
nale, sia dagli ordinamenti interni, purché tali elementi si presentino idonei 
<< a operare in sintonia con la struttura dell’ordinamento comunitario >> Sul 
punto, P. MENGOZZI, I l  diritto, cit., p. 254 s .  

Sul punto, largamente commentato in dottrina: R. ALONSO GAR- 
CIA, Derechos fundamentales y Comunidades europeas, in Estudios sobre la Constitucion 
espariola, Madrid, 1991, Tomo 11, p. 799 s.; A. CLAPHAM, Human Rights and the 
European Community: A Critical Ouerview, in European Union-The Human Rights 
Challenge, Vol. 1, Baden-Baden, 1990; G. COHEN-JONATHAN, L’incidence de la 
Conuention européenne des droits de l’homme sur les Communautés européennes, in Ann. 
eur., i 98 1, p 79 s ; G. GAJA, Aspetti problematici della tutela dei diritti fondamen- 
tali nell’ordinamento comunitario, in Nuove dimensioni nei diritti di libertà, Scritti in 
onore di P. Barile, 1990, p. 621 s.; M. MAGAGNI, L’evoluzione della tutela dei di- 
ritti fondamentali nella giurisprudenza e nella prassi delle Comunità europee, in Riw. 
trim. dir. proc. ciu., 1979, p. 791 s.; P. MENGOZZI, I l  diritto, cit., p. 281 s.; ID., 
La tutela dei diritti dell’uomo e il rapporto di coordinamento-integrazione funzionale 
tra ordinamento comunitario e ordinamenti degli Stati membri nei recenti sviluppi della 
giurisprudenza costituzionale italiana e tedesca, in Dir. com. scambi inter., 1987, p. 
54 s ; H.G. SCHERMERS, The European Community Bound by Fundamental Human 
Rights, in C.M.L.Rev., 1990, p. 249 s.; G. TESAURO, I dirittifondamentali nella 
giurisprudenza della Corte di Giustizia, in Riu. int. dir. uomo, 1992, p 426 s.; 
J H.H. WEILER, Methods of Protection, in Human Rights and tbe European Commu- 
nity: Towards 1992 and Beyond, Research project of the European University In- 
stitute under the direction of Prof. A. Cassese, Florence, October 1989; ID., The 
European Court at a Crossroads: Community Human Rights and Member State Action, 
in Du droit international au droit de l’integration, Liber amicorum P. Pescatore, Ba- 
den Baden, 1987, p. 821 s. 

Si trattava dell’art. 6 della direttiva 761207 del Consiglio relativa 
all’attuazione del principio della parità di trattamento fra uomini e donne in 
base al quale chiunque si ritiene vittima di una discriminazione deve poter far 
valere i suoi diritti per via giudiziaria. 

(47) 

(48) 

8 
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venzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e del- 
le libertà fondamentali, stipulata il 4 novembre 1950. Come si 
riconosce nella dichiarazione comune 5 aprile 1977 del Parla- 
mento europeo, del Consiglio e della Commissione e come è di- 
chiarato nella giurisprudenza della Corte, si deve tener conto, 
nell’ambito del diritto comunitario, dei principi ai quali è ispi- 
rata la convenzione suddetta >> (49). 

La Corte ha pertanto riconosciuto il diritto ad un ricorso 
effettivo come << principio giuridico generale >> dell’ordinamen- 
to comunitario. Tuttavia, essa ha fatto concreta applicazione di 
tale principio in un numero limitato di casi, traendone le possi- 
bili conseguenze con riferimento ad un unico problema, quello 
posto dalla vigenza di disposizioni nazionali che non consento- 
no il controllo giurisdizionale degli atti amministrativi. A que- 
sto proposito, la Corte ha ritenuto che dal principio del diritto 
ad un ricorso effettivo discende: a )  il diritto del singolo di im- 
pugnare i provvedimenti della pubblica Amministrazione inci- 
denti su diritti di origine comunitaria; b) il diritto del singolo a 
conoscere la motivazione dell’atto amministrativo, condizione 
irrinunciabile per esercitare l’impugnazione nel rispetto dei di- 
ritti della difesa (50). 

Da tale giurisprudenza si ricava che il diritto comunitario 
impone agli Stati membri: d) l’esistenza, in ogni caso, di un ri- 
medio giurisdizionale perché i singoli possano avanzare le loro 

(49) Corte di giustizia, 15 maggio 1986, causa 222184, caso Johnston, 
in Raccolta, 1986, p. 1682, Q 18. Cfr. altresì: Corte di giustizia, 23 aprile 1986, 
causa 294183, caso Parti écologiste << Les Verts », in Raccolta, 1986 p. 1339 s. 
(. la Comunità economica europea è una comunità di diritto nel senso che né 
gli Stati che ne fanno parte, né le sue istituzioni sono sottratti al controllo della 
conformità dei loro atti alla carta costituzionale di base costituita dal tratta- 
to .) e Corte di giustizia, 15 ottobre 1987, causa 222186, caso Heylens, in Rac- 
colta, 1987, p. 4097 s , con cui la Corte accerta l’incompatibilità con il princi- 
pio di cui nel testo di una disposizione francese che negava il diritto di impu- 
gnare la decisione con cui l’autorità interna competente aveva rifiutato ad un 
cittadino di un altro Stato membro il riconoscimento dell’equivalenza di un di- 
ploma necessario per l’accesso ad una attività lavorativa dipendente. Sul punto, 
cfr., L. DUBOUIS, Apropos de deuxprincipes, cit , p. 691 s.; R. WALLACE, Remedies 
for Foul Play, in E.L.R., 1988, p. 267 S.; G. TESAURO, I dirittifondamentali, cit., 
p. 432. 

(50) Corte di giustizia, caso Johnston, cit., p. 1682; caso Heylens, cit., 
p. 4097 s 
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pretese fondate sul diritto comunitario; 6) l’obbligo di motivare 
gli atti amministrativi; c) l’obbligo di comunicare agli interes- 
sati tali atti e di consentire, in generale, l’accesso ai prowedi- 
menti della pubblica Amministrazione. Tali obblighi, pur 
comportando conseguenze minime, hanno una grande incidenza 
sugli ordinamenti degli Stati membri. Si pensi al problema del- 
la trasparenza dell’attività della pubblica Amministrazione. An- 
che l’obbligo di assicurare un rimedio giurisdizionale può esse- 
re foriero di notevoli trasformazioni, soprattutto in seguito al 
recente allargamento della Comunità ai paesi nordici: in tali 
paesi, infatti, non esistono norme generali che dispongono l’im- 
pugnabilità degli atti amministrativi, ma disposizioni che rego- 
lano, materia per materia, la misura della tutela accordata ai 
singoli. Accade, così, che in relazione a certi interventi della 
pubblica Amministrazione manchi ogni disciplina ( 5  1). 

Come la giurisprudenza della Corte e della Commissione 
europea dei diritti dell’uomo dimostra, il principio che stabili- 
sce il diritto di ogni persona ad un ricorso effettivo consente 
ben ulteriori applicazioni rispetto a quelle elaborate dalla Corte 
di giustizia (52). Ciononostante, in relazione ad altri aspetti 
concernenti l’effettività della protezione giurisdizionale dei sin- 
goli, quest’ultima ha preferito richiamarsi ad altri principi. 

10. Come è noto, in ogni ordinamento l’esercizio delle 
azioni a tutela delle situazioni giuridiche soggettive è sottopo- 
sto all’osservanza di termini, qualificati generalmente di pre- 
scrizione o di decadenza. Pur con sfumature diverse, si ritiene 
comunemente che a fondamento dell’apposizione di termini 

( 5  1) A questo proposito è sufficiente confrontare la giurisprudenza del- 
la Commissione e della Corte europea dei diritti dell’uomo: numerosi sono i ca- 
si in cui è stata constatata una violazione degli artt. 13 e 6 della Convenzione 
relativi al diritto di ricorso effettivo ed alla garanzia del processo equo per i 
paesi dell’area anglosassone e scandinava in relazione a disposizioni interne che 
ostacolavano I’impugnazione di provvedimenti di autorità amministrative. Su 
questa giurisprudenza, cfr., in particolare, G. COHEN-JONATHAN, La Convention 
européenne, cit , p. 272 s.; M. DE SALVIA, Lineamenti di diritto europeo dei diritti 
dell’uomo, Padova, 1991, p. 78 e 142 s.; R. FACCHIN, L’interpretazione giudiziaria 
della Cedu, Padova, 1988190, Artt. 6 e 13; G. MALINVERNI, Il diritto ad un ricor- 
SO effettivo davanti ad un’istanza nazionale: osservazioni sulrart. 13 della Convenzione 
europea dei diritti deltuorno, in Riv. int. dir. uomo, 1989, p. 398 s. 

(52)  Si veda la dottrina citata alla nota precedente. 
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stia l’esigenza di garantire la certezza nei rapporti giuridi- 
ci (53 ) ,  come del resto la stessa Corte di giustizia ha riconosciu- 
to con riferimento all’impugnazione di atti delle istituzioni co- 
munitarie (54). 

Con la stessa motivazione ( 5 5 ) ,  la Corte ha ritenuto con- 
forme al diritto comunitario la normativa nazionale che fissa 
termini << ragionevoli >> di decadenza o di prescrizione (56). In 
alcuni casi ( 5  7), essa ha ritenuto ragionevoli termini estrema- 
mente brevi (58) per l’impugnazione di atti amministrativi con 
cui autorità interne avevano imposto, in contrasto con il tratta- 
to, il pagamento di tasse d’effetto equivalente a dazi doganali. 
In altri casi (59), essa ha considerato ragionevoli termini parti- 

(5  3) Tale esigenza giustifica la previsione dell’istituto tanto negli ordi- 
namenti statuali (G. CIAN, A. TRABUCCHI, Commentario breve al Codice civile, Pa- 
dova, 1988, p. 21 5 1 s.), quanto nell’ordinamento internazionale (I. BROWNLIE, 
Principfes, cit., p. 153 e 504 s.; A. MARTJN, L‘estoppef en droit internationalpublic, 
Paris, 1979, p. 210 s.; P. MENGOZZI, v. Riconoscimento, in Encicfopedia Giuridica, 
1992, vol. XXVII). 

Su cui, in particolare, si veda: J. SCHWARZE, Europun Administrati- 
ve Law, cit., p 1032 s e la giurisprudenza ivi citata; H.G SCHERMERS, D.F. 
WAELaRoEcK, Judicial Protection in the European Communities, Deventer, Boston, 
1992, 5” ed., p. 54 s. e la giurisprudenza ivi citata. 

<< La fissazione di termini del genere costituisce applicazione del 
fondamentale principio della certezza del diritto, a tutela sia del contribuente, 
sia dell’amministrazione interessata »: Corte di giustizia, causa Rewe, cit., 

Cfr. Corte di giustizia, caso Rewe, cit., p. 1989 s.; caso Comet, 

Si veda la giurisprudenza citata alla nota precedente 
Nel caso Rewe si trattava del termine di un mese previsto dal 0 

58 VwGO, codice tedesco di procedura amministrativa. Il termine deve essere 
osservato per ottenere l’annullamento dell’ingiunzione di pagamento, presuppo- 
sto indispensabile per ottenere la ripetizione di quanto indebitamente versato. 
Anche nel caso Comet si trattava del termine di 30 giorni previsto dall’art. 33 
del Wet ARBO, legge olandese sui ricorsi amministrativi: anche qui l’azione 
generale di ripetizione è irricevibile se prima non si sia ottenuto l’annullamento 
dell’atto impositivo. Sul punto: J.M. Ausu, M. FROMONT, Les recours jurisdic- 
tionnels contre les actes administrat$s spécìalemennt économiques &ns le droit des Etats 
membres aé la Communauté économique européenne, Rapport final, Commission des Com- 
munuutés Européennes, Collection Etudes, Série Concurrence-Rapprochement des 
législations, n. 12,  Bruxelles, 1971.; J. SCHWARZE, European Administrative Law, 
cit., p. 886 s. e 926 s. 

Cfr. ad esempio, Corte di giustizia, 12 giugno 1980, cause 119- 
126179, caso Lippische, in Raccolta, 1980, p. 1863 s., con cui la Corte ritiene 

(54) 

( 5 5 )  

p. 1998. 

cit , p. 2043 s. 
(56) 

(57) 
(58) 

(59) 
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colarmente lunghi per la ripetizione da parte delle Ammini- 
strazioni di somme erroneamente corrisposte. In entrambi i ca- 
si, il richiamo al medesimo principio, la certezza del diritto, 
gioca in senso sfavorevole ai singoli. La Corte non ha mai speci- 
ficato il momento al di sotto o al di sopra del quale il termine 
diventi irragionevole. Del resto, essa non è mai giunta a ritene- 
re tale un termine posto dal diritto interno. La dottrina unani- 
me ha criticato questa giurisprudenza (60). In particolare, si è 
osservato che, lasciando agli Stati la possibilità di opporre ai 
privati il decorso dei termini, la Corte ha escluso << la soppres- 
sione, sotto qualsiasi forma, delle conseguenze di una violazione 
del diritto comunitario D (61). In effetti, la fissazione di termi- 
ni particolarmente brevi, ad esempio, si è tradotta spesso in una 
sorta di impunità per gli Stati, soprattutto se si tiene conto del- 
la incertezza che regna tra i singoli quanto alla invocabilità in 
giudizio delle norme comunitarie (62). 

Qualora un termine ragionevole sia devorso senza che il 
singolo abbia invocato disposizioni di diritto comunitario, il 
giudice nazionale è tenuto a sollevare d’ufficio motivi basati 
sulla violazione di quest’ultimo? Con due recenti sentenze (63), 

ragionevole il termine di trent’anni previsto dal diritto tedesco per la ripetizio- 
ne di somme corrisposte da autorità nazionali a privati in errata applicazione di 
norme comunitarie. Cfr. altresì, Corte di giustizia, caso Deutsche Milchkontor, 
cit., p. 2633 s. 

(60) A. BARAV, La r&étition de I’indu, cit., p. 507 s.; L. FORLATI Picchio, 
La neutralizzazione, cit., p 199 s.; Fr. HUBEAU, La répétition de l’indu en droit 
communautaìre, in R.T.D.E., 1981, p. 442 s.; R. KOVAR, Droìt communautaìre et 
droit procédural, cit., p. 230 s.; G. NAFILYAN, Note à I’affaire Rewe, in R.T.D.E., 
1977, p. 96 s. 

L. FORLATI PICCHIO, La neutralizzazione, cit., p. 202. 
In effetti, l’inosservanza da parte dei singoli dei termini di prescri- 

zione o di decadenza previsti dal diritto interno, nei casi considerati dalla giuri- 
sprudenza sopra citata della Corte, era imputabile alla incertezza degli interes- 
sati << en ce qui concerne tant I’applicabilité directe d’une norme communau- 
taire que la portée des obligations incombant aux Etats ». Come la dottrina ha 
avuto modo di rilevare, tale incertezza << serait de nature à justifier une solution 
assouplissant les principes consacrés par la Cour »: R. KOVAR, Droit cornmunau- 
taire, cit., p. 244, cui si richiama anche A. BARAV, La r&étition de I’indu, cit., 
p 525 s. 

Corte di giustizia, 14 dicembre 1995, causa C-312/93, caso Peter- 
broeck, non ancora pubblicata in Raccolta: 14 dicembre 1995, causa C-430193 e 
C1431i93, caso Schijndel e Cornelis, non ancora pubblicata in Raccolta. 

(61) 
(62) 

(63) 
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la Corte ha risolto la questione facendo applicazione dei due li- 
miti all’autonomia procedurale più sopra esaminati (64): l’ob- 
bligo sussiste c< nel caso in cui il diritto nazionale consente tale 
applicazione >> (65) e, comunque, ogni volta che la norma pro- 
cessuale interna che ne faccia divieto, tenuto conto dell’« insie- 
me del procedimento, dello svolgimento e delle peculiarità del- 
lo stesso >> sia tale da rendere impossibile o eccessivamente dif- 
ficile l’applicazione del diritto comunitario (66). Senza voler 
approfondire, ci sembra che la questione vada piuttosto risolta 
alla luce del principio di legalità: nei limiti in cui l’esame di 
motivi di diritto comunitario non importi violazione del prin- 
cipio dispositivo, la sua applicazione incombe al giudice indi- 
pendentemente invocato (67). Né nei sistemi di ciuil Zaw, né 
nei sistemi di common kdw, infatti, la domanda delle parti pro- 
duce l’effetto di limitare il giudice nell’applicazione di un di- 
ritto la cui preminenza va assicurata. Se, invece, l’esame di mo- 
tivi non tempestivamente adotti costringe il giudice ad esorbi- 
tare dai limiti della controversia così come inizialmente circo- 
scritta dalle parti, a meno di considerare tutto il diritto comu- 
nitario come indisponibile, si deve concludere (68) che que- 

(64)  
(65)  

Cfr., supru, par. n. 7. 
Si tratta di un’applicazione del limite secondo cui le modalità pro- 

cedurali dei ricorsi intesi a garantire la tutela di diritti spettanti ai singoli in 
forza di norme comunitarie non possono essere meno favorevoli di quelle che ri- 
guardano ricorsi analoghi di natura interna: Corte di giustizia, caso Schijndel e 
Cornelis, cit. 

(66)  
(67)  

Corte di giustizia, caso Peterbroeck, cit. 
Così, diversamente da quanto ritentuo dalla Corte di giustizia, la 

Cour d’appel di Bruxelles è tenuta ad applicare l’art. 52 del trattato, invocato 
dalle parti oltre i termini, non tanto in quanto è tenuta a disapplicare una nor- 
ma processuale interna che, vietando l’esame di motivi << aggiunti », rende im- 
possibile l’esercizio dei diritti, ma in quanto, qualificato correttamente il fatto 
allegato dalle parti, sia da ritenersi che proprio detta norma regoli, con esclu- 
sione di ogni altra, il caso di specie: Corte di giustizia, caso Peterbroeck, cit. 
Sul punto, cfr., altresì, M D. Hagelsteen, Le juge doit-il soulever d’office I’incompa- 
tibilité uvec une àirective communitaire? Conchsions sur Conseil d’Etat, Section, 1 I 
jairvier 1991, SA Morgune, in R.F.D.A., 1991, p. 652 ss. 

Sul punto, cfr. quanto affermato da1l’A.G. F.G. Jacobs nelle sue 
conclusioni sul caso Schijndel e Cornelis, cit., par. 49: << Tuttavia, non escludo 
la possibilità che vi possano essere casi in cui un organo giurisdizionale nazio- 
nale sia tenuto ad esaminare una norma comunitaria non invocata dalle parti, 
anche se ciò implicasse che esso vada al di là della lite quale definita dalla do- 

(68)  
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st’ultimo non impone ai giudici nazionali di << rinunciare al 
principio dispositivo alla cui osservanza sono tenuti >> (69). 

11. I1 problema dell’opponibilità ai singoli di norme in- 
terne sulla decorrenza dei termini è stato posto alla Corte con 
riferimento al periodo che precede l’attuazione delle direttive 
nell’ordinamento interno oltre la data di scadenza. In particola- 
re, è stato chiesto alla Corte da quale momento decorre il ter- 
mine per agire in giudizio nel caso in cui lo Stato non abbia 
provveduto alla (corretta) attuazione di una direttiva di cui la 
Corte di giustizia abbia però già riconosciuto la diretta applica- 
bilità (70). 

Delle tre soluzioni possibili - data di scadenza del termi- 
ne di attuazione, data della sentenza della Corte sulla diretta 
applicabilità, data della corretta attuazione - la Corte ha rite- 
nuto la terza con la conseguenza che, nel periodo precedente, i 

manda delle parti ». Ad esempio, << un organo giurisdizionale nazionale po- 
trebbe essere tenuto a non applicate un accordo manifestamente illegittimo ai 
sensi dell’art. 85 del Trattato », il che appunto non esclude casi per i quali 
l’applicazione di norme comunitarie vada considerata d’ordine pubblico. 

Corte di giustizia, caso Schijndel e Cornelis, cit : così lo Hoge Raad 
può respingere motivi di diritto comunitario addotti per la prima volta in cas- 
sazione in quanto esorbitanti dai limiti della controversia come delimitata dalle 
parti in primo grado. 

I1 caso merita una breve esposizione L‘Irlanda non aveva prowe- 
duto all’attuazione della direttiva i 9  dicembre 1978, 79/7/CEE (in G. U.C.E. 
1979, L 6/24), relativa alla parità di trattamento tra uomini e donne in materia 
di previdenza sociale, entro il termine fissato del 23 dicembre 1984. Con la 
sentenza del 24 marzo 1987 (causa 286/85, caso McDermott e Cotter, in Rac- 
colta, 1987, p. 1453 s.), la Corte aveva riconosciuto la diretta applicabilità del- 
l’art. 4, n. 1 della direttiva, secondo il quale le donne coniugate hanno diritto 
ad ottenere gli stessi benefici sociali conferiti ad uomini coniugati che si trovi- 
no in identiche condizioni In seguito alla sentenza, la Sg.ra Emmot prendeva 
contatti con l’Amministrazione per ottenere, dal 23 dicembre 1984, il paga- 
mento dei benefici sociali che il diritto irlandese riconosceva soltanto agli uo- 
mini Non trovando soddisfazione, l’interessata decideva di adire la High Court 
che, riconoscendole un sufficient interest, le concedeva l’autorizzazione per agire 
in giudizio Dinanzi al giudice, con la motivazione che il termine per agire era 
iniziato a decorrere dal 1984, data di scadenza per l’attuazione della direttiva, 
l’Amministrazione eccepiva all’interessata il decorso del termine. Sul caso, cfr.: 
A. COLLINS, Directiua and Damages in Domestàc Courts, in Gazette, 1992, p 175 s. 

(69) 

(70) 
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singoli possono esercitare i loro diritti in via giudiziaria senza 
essere sottoposti all’osservanza del vincolo in esame (7 1). 

La decisione si fonda sul principio di certezza del diritto. 
Per la Corte, infatti, solo in seguito all’attuazione (< si è creata 
la certezza giuridica necessaria per pretendere dai singoli che 
essi facciano valere i loro diritti », con la conseguenza che << fi- 
no al momento dell’esatta trasposizione della direttiva, lo Stato 
membro inadempiente non può eccepire la tardività di un’azio- 
ne giudiziaria awiata nei suoi confronti da un singolo al fine 
della tutela dei diritti che ad esso riconoscono le disposizioni di 
tale direttiva ». 

Prima dell’attuazione, invece, << i singoli non sono in gra- 
do di avere piena conoscenza dei loro diritti ». Da una parte, la 
data di scadenza per l’attuazione rimane esclusa dal << carattere 
particolare delle direttive », dalle quali <( non si possono de- 
durre obblighi per i singoli B e nemmeno, quindi, l’onere di 
<( far decorrere un termine di ricorso opponibile a questi ulti- 
mi H (72). Dall’altra, per la sua natura dichiarativa, l’eventuale 
sentenza con cui la Corte di giustizia dichiari l’inadempimento 
dello Stato o affermi la diretta applicabilità, non può essere co- 
stitutiva di effetti. Per giurisprudenza costante, infatti, l’invo- 
cabilità in giudizio della direttiva va intesa come una garanzia 
minima che non comporta oneri per i singoli (73) e che non 

(71) Corte di giustizia, caso Emmott, cit., p. 1-4269 s. Per una prima 
valutazione della sentenza da parte della dottrina irlandese: A. COLLINS, Directi- 
ver and Damager, cit., p. 175 s.; M.F GEOGHEGAN, The Statur of Non Implemented 
Directives before Irish Courts Post Marleasing, in Constitutional Adjudication in Euro- 
pean Community and National Law, Essays for the Hon. Mr. Justice T. F .  O’Higgins, 
a cura di D Curtin, D. O’Keeffe, Dublin, 1992, p. 247 s 

Peraltro, in coerenza con la natura dello strumento, la precedente 
disciplina non attribuiva alcun valore legale alla pubblicazione della direttiva 
sulla Gazzetta Ufficiale e non prevedeva di rendere nota ai singoli la notifica 
della stessa allo Stato. In seguito alle modifiche apportate dal trattato di Maa- 
stricht, l’attuale art. 191 prescrive la pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale delle 
direttive, con la sola esclusione di quelle che non sono rivolte a tutti gli Stati 
membri. Questo elemento di novità, tuttavia, non sembra mutare i termini del 
problema: con la sentenza Emmot, infatti, la Corte ha chiaramente legato l’in- 
certezza dei singoli alla mancata attuazione della direttiva, non superabile nem- 
meno mediante una sentenza della Corte che ne riconosca la diretta applicabi- 
lità. 

Si veda ad esempio, Corte di Giustizia, 5 aprile 1979, causa 

(72) 

(73) 
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giustifica la mancata adozione da parte dello Stato << delle mi- 
sure di attuazione adeguate >> (74). 

Dalla giurisprudenza suesposta è ricavabile la regola gene- 
rale secondo cui il termine per esercitare l’azione non può ini- 
ziare a decorrere prima che lo Stato abbia dato corretta attua- 
zione alla norma comunitaria. Come regola generale, essa è su- 
scettibile di ulteriori applicazioni; innanzitutto in relazione a 
norme poste da regolamenti. Benché direttamente applicabili 
per definizione (75), infatti, tali norme necessitano talvolta di 
ulteriori atti interni di attuazione (76), con la conseguenza che 
eventuali termini di prescrizione decorreranno soltanto da que- 
sto momento. In relazione a norme non direttamente applicabi- 
li, poi, occorre tenere conto di quanto stabilito dalla Corte con 
una recente sentenza (77). Riconoscendo il diritto al risarci- 
mento del danno nel caso in cui lo Stato non abbia dato attua- 
zione nei termini a norme non direttamente applicabili, la Cor- 
te ha dotato i singoli di un rimedio ulteriore - l’azione di 
danni per mancato o errato adempimento - l’esercizio del 
quale non sarà sottoposto a termini di decorrenza, se non a par- 

148/78, caso Ratti, in Raccolta, 1979, p 1629 s ;  6 maggio 1980, causa 
102179, caso Commissione c Belgio, in Raccolta, 1980, p. 1473 s.; 24 marzo 
1988, causa 104/86, caso Commissione c. Italia, in Raccolta, 1988. 

Corte di giustizia, caso Emmott, cit , p. 4299. Sul punto, cfr.: F. 
CAPELLI, Le direttive comunitarie, cit., p. 327 s.; L.S. ROSSI, Nota a Corte di Giusti- 
zia, 24 marzo 1988, caso Commissione c. Italia, in Foro it,, 1988, IV, P 477 s; 
ID., L’annullamento dellu direttiva comunitaria sul diritto di soggiorno degli studenti, 
in Foro it., 1993, IV, p. 1 s. 

(74) 

(75) 
(76) 

Come noto, ai sensi dell’art. 189 del trattato. 
Se è vero che la diretta applicabilità indica l’attitudine dei regola- 

menti << ad attribuire ai cittadini degli Stati membri diritti che i giudici nazio- 
nali devono tutelare », tuttavia, << l’insorgere di diritti soggettivi invocabili in 
giudizio è subordinato al fatto che la norma da cui quei diritti nascono sia - 
chiara, precisa e non condizionata -. Ne consegue, per contro, che una norma 
di un regolamento che ponga obblighi condizionati o che attribuisca un certo 
grado di discrezionalità agli organi che devono eseguirla, che risulti incompleta 
o necessitante di integrazione (da parte delle autorità comunitarie o degli Stati 
membri), non pocrà, di per sé, far sorgere situazioni soggettive invocabili in 
giudizio di fronte al giudice nazionale; tali situazioni soggettive sorgeranno so- 
lo ove altre norme, comunitarie o statali, siano idonee a coordinarsi con essa in 
modo da compensare la sua incompletezza o provvedere alla sua integrazione »: 
P MENGOZZI, II diritto, cit., p 139. 

Corte di giustizia, 19 novembre 1991, cause C-6/90 e C-9/90, ca- 
so Francovich, in Raccolta, 1991, p. 1-5357 s. 

(77) 
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tire dal momento in cui lo Stato avrà adeguatamente prowedu- 
to per l’attuazione (78). 

12. La regola generale - onus probandi incombit ei qgi di- 
cit - ha per destinatari sia il giudice sia le parti. Per il primo 
si sostanzia in regola di giudizio; per le seconde assume la con- 
figurazione di onere, al mancato assolvimento del quale conse- 
gue la soccombenza nel processo. Se, tuttavia, la parte che agi- 
sce non ha agevole accesso ai mezzi di prova, l’applicazione del- 
la regola generale rischia di lasciare il ricorrente sprovvisto di 
ogni tutela e di rivelarsi, perciò, iniqua. È per questa ragione 
che la dottrina suggerisce di << non dare mai per esclusa, a prio- 
ri, la possibilità di individuare nella stessa disciplina sostanziale 
(...) una deroga alle regoli generali di ripartizione degli oneri e 
dei rischi probatori, quante volte la configurazione strutturale 
degli interessi da proteggere (...) sia tale da giustificare, ai f ini  
di U n a  loro effettiva tgtelu, l’inversione strumentale dell’onus pro- 
bandi a carico della parte che, più di ogni altra, appaia disporre 
di adeguati mezzi dimostrativi P (79). 

Tale orientamento della dottrina sembra pienamente con- 
diviso dalla Corte di giustizia, la quale, in diversi settori coper- 
ti dal diritto comunitario, è giunta a ridistribuire l’onere pro- 
batorio fra le parti partendo dalla disciplina sostanziale (80). A 
tale risultato essa è pervenuta in un duplice modo: in relazione 
a libertà garantite dal diritto comunitario, elaborando nozioni o 
definendo principi che nel processo si traducono in presunzioni 
di violazioni; in relazione a discriminazioni vietate dal trattato, 
agendo direttamente sulla ripartizione del carico probatorio a 
favore della vittima della discriminazione. 

13. Come è noto, il trattato vieta sia le tasse di effetto 
equivalente ai dazi doganali, sia le misure di effetto equivalente 

(78) 

(79) 

(80) 

Sui punto, cfr. C PLAZA MARTIN, FInrthering the Efftiveness, cit., 
p. 52 

L.P. COMOGLIO, Le Prove, in Trattato di Diritto Privato, diretto da 
P. Rescigno, vol. XIX, Torino, 1985, p. 213. 

Finalizzato a far cadere il rischio della prova sulla parte che dispo- 
ne di adeguati mezzi dimostrativi, l’intervento della Corte sarà naturalmente 
sull’onere in senso sostanziale e non sull’onere in senso processuale: non incide- 
rà, cioè, sulla disciplina dell’acquisizione del materiale probatorio al processo. 
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a restrizioni quantitative all’importazione (81). La dimostrazio- 
ne dell’equivalenza è notoriamente ardua, in quanto richiede al- 
l’operatore economico di contraddire le scelte classificatorie 
operate dall’Amministrazione. 

Dando la nozione di equivalenza, la Corte ha attenuato, in 
entrambi i casi, l’onere dell’operatore. Secondo la Corte, il di- 
vieto di tasse d’effetto equivalente << riguarda qualsiasi imposta 
riscossa all’atto o a causa dell’importazione che, gravando speci- 
ficamente su un prodotto importato, ad esclusione del prodotto 
nazionale similare, abbia il risultato, alterandone il prezzo di 
costo, di esercitare sulla libera circolazione delle merci la stessa 
influenza restrittiva di un dazio doganale >> (82). Analogamen- 
te, concreta una misura equivalente ad una restrizione quantita- 
tiva << ogni normativa commerciale degli Stati membri che pos- 
sa ostacolare direttamente o indirettamente, in atto o in poten- 
za, gli scambi intracomunitari >> (c.d. formula Ddssonville) (83). 

In tal modo, si presume che possa produrre effetti equiva- 
lenti qualsiasi misura che limita, o è capace di limitare, la li- 
bertà di commercio intracomunitario dell’operatore; spetterà al- 
l’amministrazine, in possesso degli eventuali criteri classifica- 
tori, dare la prova del contrario. I1 giudice si limiterà perciò a 
comparare gli effetti determinati o capaci di essere determinati 
dall’assenza di essa (84). In particolare, alcun giudizio di com- 

(81) 
(82) 

Rispettivamente, art. 12 e 30 del trattato. 
Corte di giustizia, 7 maggio 1987, causa 193185, caso Cooperativa 

&-Frutta srl, in Raccolta, 1987, p 2085 s. Su tale giurisprudenza cfr.: T. BAL- 
LARINO, Lineamenti di diritto comunitario, Padova, 1993, p. 303 s.; A. MATTERA- 
RICIGLIANO, I l  mercato unico europeo, Torino, p. 34 s.; P. MENGOZZI, I l  diritto, 
cit , p. 318 s .  

Corte di giustizia, 11 luglio 1974, causa 8/74, caso Dassonville, in 
Raccolta, 1974, p. 837 s Su tale giurisprudenza, oltre agli autori citati alla nota 
precedente, si veda, in particolare: R BARENTS, New Deuelopments in Measures 
Hauing Equiualent Efect ,  in CMLReu., 1981, p. 271 s.; K. MORTELMANS, Article 
30 of the EEC Treaty and Legislation Relating to  Market Circumstances: Time to  
Consider a New Definition?, in CMLReu., 1991, p. 115 s . ;  E.L. WHITE, In Search 
of the Limits t o  Article 30 of the EEC Treaty, in CMLReu., 1989, p. 235 s. 

Sul punto, M.A. DAUSES, Mesures d’ej$t équiualent à des restrictions 
quantitatives à la lumière a2 la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés 
européennes, in RTDeur., 1992, p 423; R. WAINWRIGHT, V. MELGAR, Bilan de 
I’article 30 après uingt ans de jurisprudence: de Dassonuille à Keck et Mithouard, in 
RMCUE, 1994, p. 534. 

(83) 

(84) 
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parazione con il trattamento riservato a prodotti nazionali con- 
correnti sarà necessario (85). 

La nozione di equivalenza data dalla Corte, pertanto, si ri- 
solve nel processo in una presunzione j w i s  tantzlm a favore del- 
l’operatore economico leso nella libertà commerciale garantita 
dal trattato (86). 

14. La semplice idoneità a restringere la libertà di com- 
mercio intracomunitario non porta, di per sé, a presumere l’e- 
quivalenza nel” caso di misure indistintamente applicabili ai 
prodotti importanti ed ai prodotti nazionali. Se così non fosse, 
nessuna regolamentazione nazionale sarebbe ammessa dal trat- 
tato: un effetto restrittivo, infatti, consegue normalmente dalla 
disparità delle disposizione interne degli Stati membri (87). 

(85) Ciò è sicuramente vero per le misure distintamente applicabili, 
per quelle misure cioè che, essendo destinate a regolare il flusso degli scambi 
interstatuali, si applicano soltanto ai prodotti importati. Per tali misure, infatti, 
proprio perché formalmente discriminatorie, non vi è la necessità di procedere a 
tests ulteriori rispetto a quello indicato nel testo. I1 discorso cambia, invece, nel 
caso di misure indistintamente applicabili, su cui infru il paragrafo che segue. 
Diversa sembra, invece, l’analisi di M.V. BENEDETTELLI, che riconduce la giuri- 
sprudenza esaminata nel testo al tentativo della Corte di rendere più agevole la 
prova di una discriminazione vietata dal trattato in quei casi in cui si è N in 
presenza di criteri classificatori, come la nazionalità, accentualmente sospetti 
perché versomile causa di lesioni del - nucleo forte - dell’eguaglianza comu- 
nitaria »: M.V. BENBDETTELLI, I l  giudizio di eguugliunzu, cit., p. 429. 

O presunzione giurisprudenziale, sottolineando con tale espressio- 
ne l’intervento del giudice nei casi in cui << l’incompletezza delle norme sostan- 
ziali autorizzi a servirsene creativamente per un’integrazione praeter legem, lad- 
dove il confronto degli interessi in gioco giustifichi un’equa semplificazione 
delle fattispecie disciplinate in astratto, con un diverso riparto degli oneri pro- 
batori fra i litiganti coinvolti »: L.P. COMOGLIO, Le Prove, cit., p. 214. 

Come riconosciuto dalla Corte, gli Stati normalmente adottano 
misure applicabili tanto ai prodotti importati quanto ai prodotti nazionali al fi- 
ne di perseguire scopi quali la protezione della salute e della vita delle persone 
e degli animali, la difesa dell’ambiente, la protezione dei consumatori, la lealtà 
dei negozi commerciali, l’efficienza dei controlli fiscali, la lotta contro l’infla- 
zione ed il debito pubblico, ecc. Poiché tali misure generano inevitabilmente 
effetti restrittivi sul commercio intracomunitario, ne deriva che, << se tali effetti 
restrittivi fossero stati configurati, senza ulteriori elementi di valutazione, quali 
- effetti equivalenti - a quelli delle restrizioni quantitative, si sarebbe dovu- 
to qualificare atto lesivo del disposto dell’articolo 30 CEE qualsivoglia norma- 
tiva del genere, senza alcuna possibilità di invocarne la legittimità ai sensi del- 
l’articolo 36 CEE: infatti, nessuno dei precitati obiettivi (incremento della pro- 

(86) 

(87) 
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Per tali misure, pertanto, si rende necessaria l’introduzione di 
un parametro ulteriore. Alla luce della più recente giurispru- 
denza della Corte di giustizia, tale parametro sembra differen- 
ziarsi a seconda della natura delle misure in questione, a secon- 
da cioè che si tratti di misure riguardanti i requisiti per la 
commercializzazione dei prodotti (ostacoli tecnici agli scambi) 
O di misure riguardanti le modalità di vendita degli stessi. 

Per il primo ordine di misure, viene in considerazione la 
giurisprudenza Cassis de Dìjon (88). Secondo tale giurispruden- 
za, la circolazione intracomunitaria di un bene prodotto e com- 
mercializzato in modo conforme alla normativa di uno Stato 
membro non può essere ostacolata a meno che le prescrizioni 
nazionali limitative non siano << necessarie per rispondere ad 
esigenze imperative attinenti, in particolare, all’efficacia dei 
controlli fiscali, alla protezione della salute pubblica, alla lealtà 
dei negozi commerciali e alla difesa dei consumatori D (89). In 
tal modo, la Corte stabilisce a favore dell’operatore che dimostri 
di aver osservato la disciplina del paese di origine del prodotto 
due presunzioni tra di loro alternative: o si presume che le pre- 
scrizioni dello Stato di provenienza garantiscono un livello di 
tutela dell’obiettivo perseguito equivalente a quello richiesto 
dallo Stato importatore o si presume che le prescrizioni di que- 
st’ultimo sono sproporzionate rispetto a quelle adottate dal pri- 
mo (90). Spetterà all’Amministrazione dimostrare il contrario, 
provando o la mancanza di nesso causale tra misura ed effetti 

duttività del settore agricolo, tutela del consumatore, garanzia della lealtà di 
negozi commerciali) è catalogato in tale articolo »: A. MATTBRA-RCIGLIANO, I l  
mercato, cit., p 258 

Corte di giustizia, 20 febbraio 1979, causa 120/78, caso Cassis di 
Dijon, in Raccolta, 1979, p. 649 s .  Sulla portata della sentenza, cfr., in partico- 
lare: T. BALLAKINO, Lineamenti di diritto comunitario, Padova, 1993, p. 303 s.; R 
BARBNTS, New Deuelopments, cit., p. 271 s ; F CAPELLI, I malintesi deriuanti dalla 
sentenza sul Cassis de Dijon, in Dir. com. scambi int., 1981, p 566 s.; L. DEFAL- 
QUE, Le concept de discrimination en matière de libre circulation de marchandises, in 
Cahiers dr. eur., 1987, p. 471 s ; A. MATTERA-RICIGLIANO, I l  mercato unico, cit., 
p. 34 s.; ID , L’arrZt << Cassis de Dijon X :  une nouuelle approche pour la réalisation et 
le bon fonctionnement du marché intérieur, in R M C ,  1980, p. 505 s.; P. MENGOZZI, 
I l  diritto, cit., p. 319 s.; J. STBINER, Drawing the Line: Uses and Abuses of Article 
30 EEC, in CMLREV., 1992, p. 749 s. 

Corte di giustizia, caso Cassis de Dijon, cit., p. 661. 
Si tratta, come è stato detto, di <c una - presunzione di equiva- 

lenza - delle legislazioni degli Stati membri della Comunità »: P. MENGOZZI, 

(88) 

(89) 
(90) 
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restrittivi o la proporzionalità della prima rispetto all’obiettivo 
perseguito oppure l’impossibilità di adottare strumenti meno 
gravosi a salvaguardia delle esigenze imperative enunciate dalla 
Corte. In pratica, a parte i casi in cui l’obiettivo perseguito non 
rientri tra quelli consentiti ($Il), la misura sarà qualificabile ai 
sensi della formula DasmwiZle a seconda dell’esito del test di 
proporzionalità: la misura indistintamente applicabile, cioè, sa- 
rà considerata capace di ostacolare gli scambi intracomunitari, e 
quindi colpita dal divieto di cui all’art. 30, se 1’Amministrazio- 
ne non riuscirà a provare, nei termini sopra descritti, che gli ef- 
fetti restrittivi da essa determinati non sono sproporziona- 
ti (92). 11 test sulla proporzionalità esclude la necessità di tests 
basati sulla discriminatorietà della misura (93). 

I l  diritto, cit., p. 324 s Sul punto, altresì, L.S. Rossi, I l  < buon funzionamento del 
Mercato comune », Milano, 1990, p 53 s. 

Come in dottrina si è più volte notato, le esigenze imperative enu- 
merate con la sentenza sul caso Cassis de Dijon non sono da considerarsi tassati- 
ve. La Corte, infatti, con la giurisprudenza successiva, ne ha individuate di ulte- 
riori. Sul punto, J. STEINER, Drawzng the Line, cit., p. 758 s. e la giurisprudenza 
ivi citata: L. DEFALQUE, Le concept de discrimination, cit., p. 485 s. Per quanto ri- 
guarda il raccordo con le deroghe di cui all’art. 36 del trattato, secondo parte 
della dottrina, tali deroghe entrano in considerazione soltanto una volta provata 
l’inesistenza di esigenze imperative il ricorrere delle quali escluderebbe, a& ini- 
tio, la qualificazione delle misura ai sensi dell’art. 30 del trattato. Infatti, men- 
tre le esigenze imperative << costituiscono il concreto modo di esprimersi delle 
- competenze residue - degli Stati membri e consentono quindi di valutare 
la natura degli effetti restrittivi di una regolamentazione indistintamente appli- 
cabile all’interno dell’art. 30 CEE », gli obiettivi di cui all’art. 36 << costitui- 
scono deroghe all’applicabilità dell’articolo 30 e configurano unicamente ipote- 
si non economiche »: A. MATTERA-RICIGLIANO, I l  mercato, cit., p. 281. 

Sull’operare del test di proporzionalità, in particolare nella materia 
in esame, cfr. D.U. GALETTA, Il principio di proporzionalità nella giurisprudenza co- 
munitaria, in Riv. it. dir. pub. com., 1993, p. 837 s .  spec. p. 842 s.; J. SCHWARZE, 
European Administrative Law, cit., p. 773 S .  

Per le misure rientrati nel campo di applicazione della giurispru- 
denza Cassis de Dijon, infatti, come è stato detto, << la nozione di discrimina- 
zione appare sufliciente, ma non necessaria all’applicabilità del divieto »: S. AMA- 
DEO, Novità in tema di misure di effetto equivalente, in Dir. com. scambi int., 1994, 
p. 684 Nello stesso senso, L DEFALQUE, Le concept de discrimination, cit., p. 479 
s. In effetti, la giurisprudenza della Corte dimostra che le misure in questione 
sono vietate a prescindere dal fatto che esse si rivelino materialmente discrimi- 
natorie nei confronti dei prodotti importati. Cfr., ad esempio, Corte di giusti- 
zia, l i  luglio 1985, causa 60 e 61/84, caso Cinéthèque, in Raccolta, 1985, 
p. 2605 s.; 9 aprile 1987, causa 402185, caso Basset, in Raccolta, 1987; 1 2  marzo 

(91) 

(92) 

(93) 
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Per il secondo ordine di misure indistintamente applicabi- 
li, viene in considerazione la recente giurisprudenza Keck e Mi- 
thoaard (94). Secondo tale giurisprudenza, non sono misure di 
effetto equivalente le << disposizioni nazionali che limitano o 
vietano determinate modalità di vendita, a condizione che si 
applichino a tutti gli operatori interessati che esercirano la loro 
attività sul territorio nazionale ed a condizione che esse limita- 
no nello stesso modo, in diritto come in fatto, la commercializ- 
zazione dei prodotti nazionali e di quelli provenienti da altri 
Stati membri >> (95). Con sentenze precedenti, la Corte si era 
espressa in modo analogo con riferimento a misure riguardanti 
diverse modalità di vendita (96). In base a tale giurisprudenza, 

1987; causa 176184, caso Commissione c. Repubblica ellenica, in Raccolta, 
1987; 9 aprile 1987, causa 402185, caso Commissione c. R F.A., in Raccolta, 
1987. Pertanto, l'effettuazione del solo test sulla discriminazione non sarebbe ri- 
solutivo, fermo restando che qualsiasi misura materialmente discriminatoria, 
per ciò solo, soddisfa il test sulla proporzionalità. Si richiamano, invece, al solo 
criterio della discriminazione, in particolare, M.V. BENEDETTELLI, I l  giudizio di 
eguaglianza, cit., p. 429 s.; G. MARENCO, La giurisprudenza comunitaria sulle mi- 
sure di effetto equivalente a una restrizione quantitativa ( I  984-1 986), in Foro it., 
1988, IV, c. 166 s. 

Corte di giustizia, 24 novembre 1993, cause C-267 e C-268191, 
caso Keck e Mithouard, in Raccolta, 1993, p. 1-6097 s. Tra i numerosi com- 
menti in dottrina, cfr.: D CHALMERS, Repackaging the lnternal Market - The Ra- 
mifcations of the Keck Judgment, in ELR, 1994, p. 385 s.; P. LE MIRE, Note à I'af- 
faire Keck e Mithouard, in L'act. jur.-dr, adm., 1994, p. 57 s.; M.C. MALAGUTTI, 
Articolo 30 e misure di effetto equivalente: una rivoluzione nel diritto comunitario?, in 
Riv. it. dir. pub. com., 1994, p. 654 s.; A. MATTERA-RICIGLIANO, De I'arrtt Das- 
sonville à I'arrtt Keck: I'obscure clarté d'une jurisprudence riche en principe novateurs et 
en contradictions, in R.M. U.E., 1994, p. 117 s.; S. MOORE, Quantative Restrictions 
and Measures Having Equivalent Eflects, Revisiting the Limits ~ Artide 30 EEC, in 
ELR, 1994, p. 195 s.; N REICH, The << November Revolution >> of the European 
Coiirt ofJustice: Keck, Meng and Audi Revisited, in CMLRev., 1994, p. 459 s.; J. 
STUYCK, L'arrtt Keck e Mithouard (vente à perte) et ses conséquences sur la libre circu- 
lation des marchandises, in Cahiers dr. egr., 1994, p. 435 s.; M. TODINO, T. Lu- 
DER, La jurisprudence << Keck >> en matière de publicitk vers un marché unique inache- 
vé?, in RMUE, 1995, p. 171 s. 

Corte di Giustizia, caso Keck e Mithouard, cit., p. 1-6097 s La 
sentenza trova conferme nella giurisprudenza successiva: Corte di giustizia, 15 
dicembre 1993, causa C-292192, caso Hunermund, in Raccolta, 1993; 2 giugno 
1994, cause C-401 e C-402192, caso Tankstation, in Raccolta, 1994; 2 giugno 
1994, cause C-69 e C-258193, caso Punto Casa, in Raccolta, 1994. 

Cfr., in particolare, la giurisprudenza sui prezzi dei prodotti a par- 
tire da Corte di giustizia, 24 gennaio 1978, causa 82/78, aso Van Tiggele, in 

(94) 

(95) 

(96) 
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pertanto, certe misure indistintamente applicabili sfuggono in 
linea di principio al divieto di cui all’art. 30 del trattato. Vi 
rientrano, invece, sono cioè capaci di produrre effetti restrittivi 
ai sensi della formula Ddssonvzlle, se hanno carattere discrimina- 
torio, formale o materiale. Per esse quindi non opera alcuna 
presunzione. Spetta, invece, all’operatore dare la prova della di- 
scriminazione (97). Tuttavia, per evitare un eccessivo onere 
probatorio è da ritenere che qust’ultimo possa soddisfare il test- 
sulla discriminazione secondo le modalità delineate dalla Corte 
in materia di discriminazione sessuale (98). 

Come si è osservato in dottrina, la giurisprudenza della 
Corte dimostra che la distinzione tra misure riguardanti i re- 
quisiti di produzione e commercializzazione e misure riguar- 
danti le modalità di vendita è tutt’altro che agevole (99); tutta- 
via, senza poter approfondire ulteriormente il problema, è cer- 
to che esistono misure per le quali un’analisi basta sul test del- 
le esigenze imperative non consente di distinguere in modo 
proprio tra effetti restrittivi connaturati all’adozione della mi- 
sura ed effetti restrittivi capaci di costituire ostacolo agli scam- 
bi (100). 

15. È nota la difficoltà della vittima di una discrimina- 
zione di dare la prova della sussistenza del fatto discriminan- 
te (101). Soprattutto nei casi di pratiche neutre e formalmente 

Raccolta, 1978, p. 25 s., su cui S AMADEO, Novità, cit , p. 681 e, per misure di- 
verse da quelle sui prezzi, p. 687 s ; J. STUYCK, L’awé’t Keck e Mitboaard, cit., 
p. 446 s. 

Provata la discriminazione, all’Amministraziope non sarà concesso 
che giustificare la misura ai sensi dell’art. 36 del trattato. E escluso cioP che ci 
si possa riferire a qualsivoglia esigenza imperativa: la invocazione di queste ul- 
time, infatti, ha senso soltanto nel quadro di un test basato sulla proporzionalità. 

Su cui v. infra i paragrafi che seguono. 
Cfr. sul punto, S. AMADEO, Novità, cit., p. 687 s.; J. STEINER, Dra- 

wing tbe Line, cit., p 753 s ; J. STUYCK, L’arré‘t Keck e Mitbouard, cit., p. 450 s.; 
M TODINO, T. LUDER, La jurisprudence M Keck », cit., p. 180 s. 

(97) 

(98) 
(99) 

(100) 
(101) 

Cfr. la dottrina citata alla nota precedente. 
Cfr sul punto: BELTON, Burdens of Pleading und Proof in Discrimi- 

nation Cases: Toward a Tbeory of Procedural Justice, in Vand. L. Rev., 1981, p. 
1205 s. ,  che studia il problema con riferimento all’applicazione nell’ordinamen- 
to americano della G equa1 ptotection clause ”; per l’Italia, si veda, AA.VV., 
Analisi della legislazione e della giurisprudenza in materia dì lavoro femminile, in 
Qz~ad giust., 1985, fasc. 50, p. 52 s., fasc. 51, p. 80 s . ,  fasc. 52, p. 17 s. 
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corrette, i criteri adottati (e le modalità con cui essi vengono 
applicati) rimangono accessibili al solo autore della pratica. La 
vittima di una discriminazione indiretta generalmente non rie- 
sce a sostenere il giudizio di comparazione tra la propria situa- 
zione e quella di soggetti terzi, concretamente avvantaggiati 
dalla pratica, in quanto non possiede gli strumenti necessari per 
identificare le cause della differenza e per dimostrare che i cri- 
teri adottati, benché apparentemente neutri, non sono in realtà 
giustificati (102). Come è stato notato, la tradizionale riparti- 
zione dell'onere della prova costituisce << una delle ragioni del- 
l'ineffettività della tutela processuale nei confronti della discri- 
minazione >> (103). Negli Stati Uniti, in cui da molto tempo il 
problema si è posto con intensità, è stata elaborata, e poi accol- 
ta dalla Corte suprema (104), la teoria del disparate impact, se- 
condo la quale è sufficiente che la persona svantaggiata dia la 
dimostrazione, mediante dati statisticamente significativi, che 
dalla pratica deriva un impatto sfavorevole su un numero pro- 
porzionalmente rilevante dei membri del gruppo cui essa ap- 
partiene. Spetta all'autore della pratica provare, a questo punto, 
la natura obiettiva dei criteri impiegati ed escludere, in tal mo- 
do, la discriminazione (105). 

In ambito comunitario, il problema si è posto con partico- 
lare intensità in relazione al principio di parità retributiva tra 
lavoratori e lavoratrici di cui all'art. 119 del trattato. Come 
precisato dalla Corte di giustizia, la disposizione vieta sia casi 
di discriminazione diretta basati manifestamente sul sesso, sia 

(102) Sul punto, M.L. DE CRISTOFARO, I l  riparto dell'onere della prova in 
caso di discriminazione sessuale di una lavoratrice, in Riv. g iu .  lav., 1990, p. 534; 
L. GAROEALO, Strumenti di ejjfittiuità e legislazione sulla parità uomo donna, in De 
Cristofaro (a cura di), Lavoro femminile e pari opportunità, Bari, 1989, p 97 s. 

M.L. DE CRISTOFARO, I l  riparto dell'onere della prova, cit., 1990, 

Corte Suprema degli Stati Uniti, Griggs v. Duke Power Co., 
(1971) 401 U.S. 424, in 28 UnitedStates Supreme Court Re$ Lawyers', Ed. 158, 
confermata, per quanto riguarda le discriminazioni in base al sesso, con la sen- 
tenza relativa al caso Dothard v. Rawlinson, (1977), 433 U.S. 321, con cui la 
Corte Suprema ha ritenuto che il datore di lavoro è tenuto a fornire la prova 
che ogni requisito richiesto presenta un legame manifesto con il posto di lavoro. 

Sulla sentenza relativa al caso Griggs e sullo stato della questione 
negli Stati Uniti, D. DAYS, La battaglia sul caso Griggs ed il futuro dell'Employment 
Discrimination Law negli Stati Uniti, in Q d .  dir. lau. relaz. industr., 1990, p. 63 s 

(103) 

(104) 
p. 512. 

(105) 
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casi di discriminazione indiretta basati occultamente sul ses- 
so (106), purché, in entrambe le ipotesi, il giudice riesca ad ac- 
certare la discriminazione (< con l’ausilio dei soli criteri di iden- 
tità del lavoro e parità di retribuzione indicati D dalla stessa di- 
sposizione (107). 

Con riferimento ai casi di discriminazione indiretta, la 
Corte è giunta a conclusioni molto simili a quelle accolte dalla 
Corte suprema degli Stati Uniti. Sin dal 1981, e poi con giuri- 
sprudenza costante (108), essa ha ritenuto, infatti, che la ripar- 
tizione dell’onere della prova deve essere modificata qualora ciò 
sia necessario per evitare che la parte vittima della discrimina- 
zione sia privata di << qualsiasi mezzo efficace per far rispettare 
il principio della parità delle retribuzioni dinanzi al giudice na- 
zionale N (109). In particolare, è sufficiente alla lavoratrice di- 
mostrare l’apparenza della discriminazione, perché spetti al da- 
tore di lavoro provare che la pratica << è giustificata da fattori 

(106) In caso di discriminazione indiretta la pratica si fonda su criteri ap- 
parentemente neutri, ma di fatto svantaggia in modo prevalente i lavoratori appar- 
tenenti ad uno stesso sesso. Gli esempi sono innumerevoli. Per citarne soltanto al- 
cuni giunti all’attenzione della Corte di giustizia, si ricorderà il caso in cui si preve- 
da, per lo stesso lavoro, una retribuzione differenziata tra lavoratori occupati a tem- 
po pieno e lavoratori occupati a tempo parziale, i quali però siano in prevalenza 
donne (Corte di giustizia, 31 marzo 1981, causa 96/80, caso Jenkins, in Raccolta, 
1981, p. 911 s.), il caso in cui certe prestazioni accessorie previste per i lavoratori a 
tempo pieno non siano previste per i lavoratori part-cime (Corte di giustizia, 27 
giugno 1990, causa C-33/89, caso Kowalska, in Raccolta, 1990, p. 1-2591 s.), oppu- 
re, sempre a danno dei secondi, il caso in cui siano stabilite condizioni diverse per il 
passaggio di categoria (Corte di giustizia, 7 febbraio 1991, causa C-184189, caso 
Nimz, in Raccolta, 1991, p. 1-297 s.). Sul punto, M. Rubenstein, Teorie sulla discri- 
miwzione, in Quad. dir. lav. relaz. industr., 1990, p. 85 s.; per una valutazione dello 
stato della questione anche ail’interno degli Stati membri: VEGTER, S. PRECHAL, On 
Indirect Discrimination, Report d tbe Network of Experts on tbe Implementation of tbe 
Equlity Directiva, Lussemburgo, 1992, p. 1 S. 

Corte di giustizia, 8 aprile 1976, causa 43/75, caso Defrenne, in 
Raccolta, 1976, p. 455 s. L‘applicabilità diretta dell’art. 119 è esclusa, invece, per i 
casi di discriminazione << che possono essere messi in luce solo valendosi di disposi- 
zioni d’attuazione più precise, di carattere comunitario o nazionale », ivi. 

Corte di giustizia, caso Jenkins, cit., in Raccolta, 1981, p. 911 s.; 
13 maggio 1986, causa 96/80, caso Bilka, in Raccolta, 1986, p. 1620 s.; 17 ot- 
tobre 1989, causa 109188, caso Danfoss, in Raccolta, 1989, p. 3199 s.; caso KO- 
waiska, cit., in Raccolta, 1990, p. 1-2591 s.; caso Nimz, cit., p 1-297 s.; 27 ot- 
tobre 1993, causa C-127192, caso Enderby, in Raccolta, 1993, p. 1-5535 s. 

Corte di giustizia, caso Danfoss, cit., p. 3226. 

(107) 

(108) 

(109) 
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obiettivi ed estranea a qualsiasi discriminazione basata sul ses- 
so >> (1 10). In pratica, la lavoratrice assolverà all’onere probato- 
rio allegando dati statistici dai quali risulti che la pratica colpi- 
sce in misura maggiore le donne. 

Come è stato notato, più che un << rovesciamento dell’one- 
re della prova », << tale modo di procedere (...) costituisce sem- 
plicemente un requisito inerente alle modalità della prova in 
funzione dei dati di fatto >> (1 1 i), << indispensabile all’attuazio- 
ne effettiva del principio di parità >> (112). In quest’ottica, la 
giurisprudenza suesposta ha avuto un effetto trainante sia sugli 
ordinamenti degli Stati membri (1 13), sia sull’elaborazione del- 
le norme a livello comunitario (114). 

(110) Corte di giustizia, caso Kowalska, cit., p. 1-2592. Con la senten- 
za relativa al caso Bilka, cit., la Corte ha ritenuto obiettivamente giustificate 
quelle pratiche che si presentino << adeguat(e) e necessari(e) >> in relazione ad 
una << reale necessità D dell’azienda. Come è stato notato, << ciò può implicare 
che, ove siano utilizzabili altre pratiche, capaci di raggiungere gli stessi obietti- 
vi ma con effetti indirettamente meno discriminatori, la pratica in questione 
non supererà il test di giustificazione »: M.V. BALLESTRERO, La prova della di- 
scriminuzione indiretta: ancora un passo avanti della Corte di Giustizia, in Riv. it. 
dir. lau., 1990, p. 781 s. 

Conclusioni A G. C.O. Lenz, caso Danfoss, cit., p 3214. 

Basti citare la legge 10 aprile 1991, n. 125, sulle << Azioni posi- 
tive per la realizzazione della parità uomo-donna nel lavoro », con la quale il 
legislatore italiano si è sostanzialmente conformato agli obblighi comunitari. I1 
ricorrente ha infatti l’onere di fornire elementi di fatto, ricavabili anche da dati 
statistici, N idonei a fondare, in termini precisi e concordanti, la presunzione 
della esistenza di atti o comportamenti discriminatori in ragione del sesso », 
mentre spetta al convenuto, datore di lavoro, provare l’insussistenza della di- 
scriminazione (art 4, comma 5” della legge). Sulla legge: P. CATALINI TONELLI, 
Primi interrogativi sui principali nuclei nomativi della nuowa legge n. 12511 991 in 
tema di azioni positive e pari opportunità tra uomo e donna, in Riv. giur. lav., 1991, 
p. 51 s.; TREU, La legge sulle azioni positive: prime riflessioni, in Riw. it. dir. lav., 
1991, p 108 s. Già prima della legge, la Corte costituzionale, con sentenza n. 
103 del 9 marzo 1989, attribuiva al datore di lavoro l’onere di provare la ragio- 
nevolezza dei trattamenti differenziati riservati a dipendenti che svolgono iden- 
tiche mansioni. 

Sulla questione della ripartizione dell’onere della prova in mate- 
ria di parità di retribuzione e di parità di trattamento tra donne e uomini esiste 
da tempo una proposta di direttiva del Consiglio, che sostanzialmente recepisce 
i risultati della giurisprudenza della Corte: proposta di direttiva del Consiglio 
sull’onere della prova nel campo della parità di retribuzione e della parità di 
trattamento tra donne e uomini, in G.U.C.E., 1988, C 176, p. 5 .  

(111) 
(112) Corte di giustizia, caso Danfoss, cit., p 3226 
(113) 

(1 14) 
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16. La questione della tutela cautelare è stata sottoposta 
al giudizio della Corte di giustizia in ordine a due distinti pro- 
blemi: d) col caso Factortame, è stato chiesto alla Corte se il 
giudice nazionale ha l’obbligo di sospendere l’applicazione di 
norme interne nella pendenza di una questione sulla compatibi- 
lità di queste ultime col diritto comunitario (115); b) coi casi 
Zuckerfabrick ed Atlanta, è stato chiesto alla Corte se il giudice 
nazionale ha il potere di ordinare misure, sospensive (1 16) o 

(1 15) Corte di giustizia, causa C-213189, caso Factortame, in Raccolta, 
1990, p. 1-2433 s. Questo sommariamente il caso: con l’adozione del Merchant 
Shipping Act del 1988 il Parlamento inglese, al fine di porre termine alla pratica 
del c.d. quota hopping (con la quale, nel tentativo di aggirare la disciplina comu- 
nitaria della pesca, il pescato realizzato da navi presentanti un legame sostanzia- 
le con uno Stato membro viene conteggiato nella quota di altro Stato membro 
presso cui la nave abbia ottenuto la registrazione), aveva provveduto ad inaspri- 
re i criteri per ottenere l’iscrizione nei propri registri navali. Socierà di interesse 
spagnolo assumevano l’incompatibilità della nuova normativa col diritto comu- 
nitario, chiedendone al contempo la sospensione cautelare. I1 giudice inglese, 
rinviata la questione sulla compatibilità alla Corte di giustizia, pur riconoscen- 
do necessaria la sospensione cautelare della normativa contestata al fine di pre- 
servare gli interessi dei ricorrenti nell’attesa del giudizio della Corte, ritiene di 
non potervi procedere in ragione del principio costituzionale inglese che impo- 
ne di dare applicazione ad un atto del Parlamento, a meno che, come richiede 
1’European Communities Act del 1972, l’incompatibilità col diritto comunitario 
non sia già stata accertata. Per una compiuta esposizione dei fatti di causa: J.J. 
AnAGoNBS, Regina v. Secretary of State for Transport ex parte Factortame LTD.: the 
Limits of Parliamentary Sovereignity and the Role of Community Law, in Fordham 
I.L.J., 1991, p. 797 s.; N.P GRAVELLS, Disapplying an Act ofParliament Pending 
a Prelimìnary Ruling: Constitutional Enomity or Community Law Right?, in Pub. 
L., 1989, p 568 s.; P. MENGOZZI, Corte di Giustizia, giudici nazionali e tutela dei 
diritti, cir., p. 1193 s.; M MUSCARDINI, Potere cautelare dei Giudici nazionali in 
materie disciplinate dal diritto comunitario, in Riv. it. dir. pub. com., 1990, p. 1057 
s.; A.G Toth, Case Law Factortame, in C.M.L.Rev., 1989, p. 573 s. 

Corte di giustizia, 21 febbraio 1991, cause C-143/88 e 92/89, 
caso Zuckerfabrik, in Raccolta, 1991, p. 1-415 s. Nel caso, l’impresa Zuckerfa- 
brik ricorreva per l’annullamento di un’ingiunzione di pagamento disposta dal- 
l’autorità amministrativa interna in esecuzione di un regolamento comunitario, 
adducendo l’invalidità di quest’ultimo L’impresa chiedeva altresì la sospensio- 
ne cautelare del provvedimento impugnato. I1 giudice tedesco constatava di es- 
sere tenuto, a norma del diritto interno, a concedere la sospensione; tuttavia, a 
suo giudizio, l’esercizio di tale competenza avrebbe potuto dar luogo ad un 
comportamento contrastante con quanto richiesto dal diritto comunitario. In- 
fatti, se da una parte la sospensione cautelare non pregiudica la definizione del- 
la questione di validità, dall’altra, nondimeno, differisce nel tempo l’applicazio- 

(116) 
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positive (1 17), capaci di rendere provvisoriamente inapplicabili 
atti interni adottati in esecuzione di norme comunitarie la cui 
validità sia contestata dinanzi alla Corte di giustizia. Benché i 
profili siano distinti, entrambi i problemi pongono lo stesso in- 
terrogativo: ci si chiede, infatti, se il diritto comunitario impo- 
ne una tutela cautelare qualora la questione principale pendente 
verta sul diritto comunitario stesso. Per questa ragione, ancor- 
ché basata su argomenti diversi, la risposta della Corte non po- 
teva che essere la medesima. 

Con la sentenza che ha reso sul caso Factortame, essa ha 
osservato che << la piena efficacia del diritto comunitario sareb- 
be (...) ridotta se una norma di diritto nazionale potesse impe- 
dire al giudice chiamato a dirimere una controversia disciplina- 
ta dal diritto comunitario di concedere prowedimenti prowi- 
sori allo scopo di garantire la piena efficacia della pronuncia 
giurisdizionale sull’esistenza dei diritti invocati in forza del di- 
ritto comunitario >> (118). Con le sentenze sui casi Zuckerfa- 
brick ed Atlanta, essa ha considerato che << le disposizioni del- 
l’art. 189, secondo comma, del Trattato non possono far ostaco- 
lo alla tutela giurisdizionale che il diritto comunitario ricono- 
sce ai singoli B; se così non fosse, << la coerenza del sistema di 
tutela cautelare >> quale risulta dal trattato rimarrebbe frustra- 
ta (1 19). Nel primo caso la tutela cautelare discende dall’obbli- 
go di garantire la piena efficacia del diritto comunitario; nel se- 
condo ordine di casi, direttamente dalla protezione giurisdizio- 

ne dell’atto comunitario, potendo così (( urtare contro la diretta applicabilità 
dei regolamenti sancita dali’art 189, secondo comma, del Trattato B; inoltre, la 
concessione della sospensione alle condizioni previste dal diritto interno (( po- 
trebbe essere fonte di discriminazioni tra gli operatori degli Stati membri ». 
Sul caso: P MBNGQZZI, Corte di Giustizia, giudici nazionali e tutela dei diritti, 
cit., p 1195 s.; H.G. SCHERMEKS, Case Law: Zuckerfdbrik, in C.M.L.Reu., 1992, 
p 133 s 

(117) Corte di giustizia, 9 novembre 1995, causa C-465/93, caso 
Atlanta, non ancora pubblicata in Raccolta. I1 caso è parallelo al caso Zuckerfa- 
brik di cui alla nota precedente. Qui, l’impresa Atlanta ricorreva contro un 
provvedimento con cui l’autorità amministrativa interna, in esecuzione di un 
regolamento comunitario, limitava i contingenti per l’importazione di banane. 
L‘impresa, adducendo l’invalidità del regolamento, chiedeva altresì al giudice 
misure prowisorie di autorizzazione all’importazione oltre i limiti stabiliti. Di 
fronte a tale domanda, il giudice tedesco sollevava le stesse perplessità del colle- 
ga autore del rinvio nel caso Zuckerfabrik. 

(118) 
(1 19) 

Corte di giustizia, caso Factortame, cit , p. 1-2433 s. 
Corte di giustizia, caso Zuckerfabrik, cit., p. 1-540 s; caso Atlan- 
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nale che tale diritto vuole sia assicurata ai singoli. Da questa 
differenza di argomentazioni deriva, probabilmente, la differen- 
za di conseguenze che la Corte ha voluto trarre dalla soluzione 
data alla questione di principio. Con la sentenza Factortame, 
essa non si spinge oltre ( lZO),  lasciando all’autonomia procedu- 
rale degli ordinamenti interni l’onere di individuare le modali- 
tà concrete della tutela (1 2 1); con le sentenze Zuckerfabrick ed 
Atlanta, essa arriva a specificare con precisione i presupposti in 

ta, cit. Come pone in luce la Corte, tale coerenza si manifesta sotto due profili. 
Innanzitutto, nell’ambito del meccanismo di controllo sulla legittimità degli 
atti comunitari, assicurato sia dal rinvio a titolo pregiudiziale sulla validità, sia 
dal ricorso per annullamento ai sensi dell’art 173 del trattato (cfr. anche Corte 
di giustizia, 22 ottobre 1987, causa 314185, caso Foto-Frost, in Raccolta, 1987, 
p. 4199 s.): così come nel quadro di un ricorso diretto, anche nel quadro di un 
ricorso per l’annullamento di un atto interno adottato in base ad un atto comu- 
nitario in contestazione di validità il singolo deve poter benficiare della tutela 
cautelare. Successivamente, poi, nell’ambito dei meccanismi di tutela utilizza- 
bili dinanzi ai giudici nazionali: così come ha diritto di ottenere la sospensione 
di atti interni dei quali contesta la compatibilità (Corte di giustizia, caso Fac- 
tottame, cit., p. 1-2433 s.), il singolo deve poter beneficiare della medesima ga- 
ranzia quando contesti la validità di norme comunitarie di diritto derivato. 

Come è stato rilevato da tutta la dottrina, con la sentenza Factor- 
tame la Corte fornisce una risposta << secca, ellittica >> (G TESAURO, Tutela cau- 
telare e diritto comunitario, in Riv. it. dir. pub. com., 1992, p. 133), espressa in mo- 
do << excesivamente conciso >) (E GARCIA DE ENTERRIA, La batalla por las medi- 
das cautelares. Derecbo Comunitario Europeo y proceso contencioso-administrativo espa- 
nol, Madrid, 1992, p. 106), << par une formulation minimaliste )> (H. LABAYLE, 
L’effectivzté de la protection juridictionelle des particuliers, Le droit administratif fran- 
gais et les exigences de la jurisprudence européenne, in Rw. f. dr. adm., 1992, p. 626), 
ma che, per la sua portata, rientra certamente tra i << “grands arrets” du droit 
comrnunautaire >> (ID., ivi, p. 625). Occorre precisare, tuttavia, che l’eseguità 
della motivazione è parzialmente compensata da ampi richiami alla pronuncia 
che la stessa Corte di giustizia rese sul caso Simmenthal (Corte di giustizia, 9 
marzo 1978, causa 106177, caso Simmenthal, in Raccolta, 1978, p 629 s . ,  sulla 
cui portata, in particolare, P. MENGOZZI, I l  diritto, cit., p. 98 s.), con la quale, 
in effetti, l’affinità è evidente: con quella sentenza, l’obbligo della piena effica- 
cia era richiamato a garanzia di norme comunitarie la cui diretta applicabilità 
era indiscussa; con la sentenza Factottame, a garanzia di norme comunitarie la 
cui diretta applicabilità è ancora sottoposta al vaglio della Corte. Come è stato 
notato, << si e1 juez tiene jurisdicciòn suficiente para inaplicar ésta de manera 
completa y radical, mucho màs la tendrà para suspenderla cautelarmente. 
Quien puede 10 mas puede lo menos >>: E. GARCIA DE ENTERRIA, La batalla, 
cit., p. 59. 

G. TESAURO, Tutela cautelare, cit., p. 134. Nello stesso senso, P. 
LE MIRE,  Note d pagaire Factortame, in L’alt. jur.-dr. adm., 1990, p. 836. 

(120) 

(121) 
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presenza dei quali i giudici sono tenuti a concedere misure cau- 
telari. 

17. Parte della dottrina ha criticato il diverso approccio 
che la Corte ha avuto nel caso Factortame rispetto ai casi Zuc- 
kerfabrik ed Atlanta. In particolare, è stato osservato che, fon- 
dando il proprio ragionamento sul principio del diritto ad un 
ricorso effettivo anziché sul criterio della piena efficacia, la Cor- 
te avrebbe potuto, anche nel primo caso, << apporter des préci- 
sions concrètes quant aux modalités d’exercice d’une telle pro- 
tection juridictionnelle B (1 22). Di tale omissione, inoltre, so- 
no stati posti in rilievo i rischi che possono derivare per l’uni- 
forme applicazione del diritto comunitario (123). 

Sul piano pratico, tuttavia, tali conseguenze non vanno 
enfatizzate. Con riferimento all’individuazione dei presupposti 
per la concessione della tutela, come è stato notato, la materia 
in esame non << lascia grande spazio alla fantasia o consente sco- 
perte rivoluzionarie, da tempo la teoria giuridica e gli ordina- 
menti positivi (...) avendo identificato nel fzlmzls boni jzlris (co- 
munque denominato) e nel periczllzlm in mora i due presupposti 
fondamentali della tutela cautelare B (124). Si può ritenere, 

(122) 

(123) 

H. LABAYLE, L’efftivité de la protection juridictionelle, cit., in Rev. 
fr ,  dr. adm., 1992, p. 625. 

D. SIMON, A. BARAV, Le droit communautaire et la suspension provi- 
soire des mesures nationales. Les enjeux de I‘affaire Factortame, in R.M.C., 1990, p. 
596 s , i quali hanno ritenuto che, non pronunciandosi espressamente, la Corte 
abbia << inexplicablement péché par omission ». 

A.G. G. TESAURO, Conclusioni sul caso Factortame, cit., p. 1-2464. 
Per uno sguardo comparativo sui poteri cautelari dei giudici negli Stati mem- 
bri della Comunità, si veda: F.I.D.E., The Availability and Appropriateness of Na- 
tional Remedies in the Event ofa Breach of  Community Law (A)  by National Authori- 
ties and by (€3) Private Bodies, Reports of the Ninth Congress, 25-27 September 1980, 
London, 1980; M. FROMONT, La protection provisoire des particuliers contre les déci- 
sions administratives dans les Etats membres des Communautés Européennes, in Rev. int. 
scien. adm., 1984, p. 309 s.; M. SHERIDAN, J. CAMERON, EC Legal Systems. An 
Introductoy Guide, London, 1992. L’esame comparativo dimostra che quanto af- 
fermato dal1’A.G. va accolto con qualche precisazione. Da una parte, infatti, 
quelli indicati corrispondono ai presupposti che, con diverse formulazioni, sono 
richiesti nei singoli ordinamenti; dall’altra, tuttavia, non sempre tali presuppo- 
sti devono contestualmente ricorrere. Qualora siano richiesti entrambi, è I’at- 
teggiamento più o meno restrittivo della giurisprudenza ad influire sulla con- 
cessione della tutela cautelare (si confronti ad esempio l’atteggiamento della 

(124) 
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perciò, che le precisazioni compiute dalla Corte con riferimento 
ai casi Zuckerfabrik ed Atlanta, mzltatis mzltandis, possano essere 
ritenute dai giudici nazionali anche quando essi fanno applica- 
zione della giurisprudenza Factortame (1 25). Con riferimento 
al contenuto della tutela, poi, all’assenza di indicazioni rinveni- 
bili in quest’ultima sentenza supplisce l’obbligo di assicurare la 
piena efficacia che, come si ricorderà, la Corte ha posto a fonda- 
mento di tale pronuncia. Tale obbligo, infatti, comporta l’uso 
non equivoco di determinati criteri interpretativi capaci di assi- 
curare l’uniforme applicazione del diritto comunitario. 

I presupposti enunciati dalla Corte con le sentenze sui casi 
Zuckerfabrik ed Atlanta coincidono con i presupposti che con- 
dizionano la concessione di misure cautelari nel quadro di un 
ricorso d’annullamento ai sensi dell’art. 173 del trattato (126). 
Per quanto riguarda il fumzls boni j w z s ,  il giudice nazionale può 
accordare misure cautelari qualora nutra << gravi dubbi >> sulla 
validità dell’atto comunitario, in quanto solo << la possibilità di 
un’invalidazione può giustificare la concessione della sospensio- 
ne >> o << la concessione di misure positive D (127). In pratica, 

giurisprudenza amministrativa francese rispetto a quella italiana), sicché l’uso 
di criteri interpretativi uniformi può bastare ad eliminare eventuali differenze. 
Se, invece, è richiesto soltanto uno dei presupposti indicati (cfr. R JOLIET, Pro- 
tection juridictionnelle provisoire et droit communautaire, in Riv. dir. eur., 1992, p. 
280 s., che considera, in particolare, il caso della Germania), eventuali differen- 
ze difficilmente sono superabili sul solo piano interpretativo. 

i? sempre Tesauro ad osservare che la pronuncia Zuckerfabrik 
<< non aggiunge molto sul piano delle condizioni per accordare la tutela caute- 
lare », trattandosi di soluzioni in un certo senso obbligate: Tcltela cacltelare e di- 
ritto comunitario, cit., p. 137. 

In effetti, si può ritenere che la Corte sia stata qui aiutata nell’in- 
dividuazione dei presupposti dal fatto che la competenza attribuita alla Corte 
dall’art. 173 del trattato corrisponde, da un punto di vista funzionale, a quella 
che esercita il giudice nazionale chiamato a decidere della validità di atti inter- 
ni adottati in esecuzione di atti comunitari: P MENGOZZI, Corte di giustizia, 
giudici nazionali e tutela dei diritti, cit., p. 1195 s. Sui presupposti della cautela 
nel quadro di un ricorso diretto, cfr.: B. PASTOR, E. VAN GINDERACHTER, La 
procédure en rqéré, in R.T.D.E., 1989, p. 561 s.; P. PESCATORE, Les mesures con- 
servatoìres et les ré$bés, in La juridiction ìnternationale permanente, Paris, 1987, 
p. 315 s. 

Si tratta dello stesso giudizio che la Corte compie nel quadro del 
ricorso diretto, nell’ambito del quale, come è stato detto, << malgré la diversité 
des formulations retenues, (...) le juge des référés a satisfait au fumus boni juris 

(125) 

(126) 

(127) 
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poiché il giudizio sulla validità spetta unicamente alla Cor- 
te (128), i dubbi che giustificano ta cautela coincidono con pos- 
sibili motivi di invalidità di cui all’art. 173 del trattato, così 
come interpretati (129) od applicati (130) dalla Corte stes- 

s’il est convaincu non pas que le requétant gagnera l’affaire, mais qu’il a une 
chance raisonnable de le faite »: B PASTOR, E. VAN GINDERACHTER, Laprocédu- 
re en réjiéré, cit , p. 597. 

Come noto, infatti, con la sentenza resa sul caso Foto-Frost, la 
Corte ha ritenuto che i giudici nazionali << non hanno il potete di dichiarare in- 
validi gli atti delle istituzioni comunitarie ». Pertanto, a meno che non riten- 
gano l’atto valido, essi sono tenuti al rinvio (Cotte di giustizia, 22 ottobre 
1987, causa 314185, caso Foto-Frost, in Raccolta, 1987, p. 4199 s. ,  su cui, in 
particolare, cfr. L. GOFFIN, De l’incompetence des juridictions nationales pour constater 
l&didité des actes d’institutions communautaires, in Cahiers dr. eur., 1990, p. 2 16 
S.).  Più ragioni hanno spinto la Corte a ridefinire la portata dell’art. 177 2” 
comma del trattato che, come noto, nella sua formulazione letterale attribuisce 
al giudice di prima istanza un potere di rinvio sia per quanto riguarda le que- 
stioni di interpretazione, sia per quanto riguarda le questioni di validità. A par- 
te l’esigenza di assicurare l’uniforme applicazione del diritto comunitario ( << l’e- 
sistenza di divergenze fra i giudici degli Stati membri sulla validità degli atti 
Comunitari potrebbe compromettere la stessa unità dell’ordinamento giuridico 
Comunitario ed attentate alla fondamentale esigenza della certezza del dirit- 
to >>), merita qui ricordare che, a giudizio della Cotte, è << la necessaria coerenza 
del sistema di tutela giurisdizionale istituito dal trattato >> ad imporre la con- 
clusione di cui sopra. Infatti, << il rinvio a titolo pregiudiziale per l’accertamen- 
to di validità costituisce, al pari del ricorso d’annullamento, uno strumento del 
controllo di legittimità sugli atti delle istituzioni comunitarie >> 

Come noto, l’art. 173 prevede come motivi di illegittimità l’in- 
competenza, la violazione delle forme sostanziali, lo sviamento di potere, la vio- 
lazione del trattato o di qualsiasi regola di diritto relativa alla sua applicazione. 
In particolare, merita qui ricordare che la Corte interpreta estensivamente tale 
ultimo motivo, valutando la legittimità degli atti comunitari in relazione altre- 
sì ai << principi generali di diritto da essa direttamente desunti dal Trattato », 
<< ai principi comuni alle costituzioni degli Stati membri », << al diritto inter- 
nazionale ». In tal modo, la Corte ha tenuto conto di principi quali il legittimo 
affidamento e il rispetto dei diritti dell’uomo, spesso in bilanciamento con esi- 
genze di certezza del diritto e con la necessità di accordare alle istituzioni co- 
munitarie un certo margine di apprezzamento in vista degli obiettivi dell’inte- 
grazione comunitaria. Sul punto, cft. J. SCHWARZE, European Administrative 
Law, cit , p. 938 s. 

Come la Cotte precisa con la sua sentenza sul caso Atlanta, cit , è 
escluso che il giudice nazionale possa nutrire gravi dubbi sulla validità nel caso 
in cui la Corte o il Tribunale di primo grado (nel quadro di un ricorso d’annul- 
lamento, di un rinvio pregiudiziale, di un’eccezione di invalidità) abbia già 
avuto modo di dichiarare che l’atto comunitario contestato è legittimo In que- 

(128) 

(129) 

(130) 
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sa (1 3 1). L’accertamento del periczllzlm in mom cade sull’urgenza 
e sul bilanciamento degli interessi in gioco (132). Si ha urgenza 
se la misura cautelare è necessaria al fine di << evitare che la par- 
te richiedente subisca un pregiudizio grave ed irreparabi- 
le >> (133). È quindi richiesta la prova che: a)  il pregiudizio sia 
imminente, o almeno vi sia la probabilità ragionevole che esso 
si verifichi << prima che la Corte abbia potuto statuire sulla va- 
lidità dell’atto impugnato >> (134); 6) il pregiudizio << sia tale 
da vanificare la sentenza definitiva; cosicché in mancanza della 

sto caso, il giudice << non può più >> concedere misure provvisorie o, qualora le 
abbia già concesse, << vi deve porre termine », a meno che i motivi di invalidità 
sollevati dinanzi a lui siano diversi da quelli già rigettati dalla Corte o dal Tti- 
bunale. La stessa conclusione si impone qualora la Corte abbia già avuto modo 
di respingere una domanda di tutela cautelare nella pendenza di un ricorso di- 
retto d’annullamento portante sullo stesso atto contestato dinanzi al giudice in- 
terno. 

Dal fatto che il giudizio sulla validità è riservato alla Corte deri- 
vano due distinti obblighi a carico del giudice della cautela: da una parte, qua- 
lora ritenga di concedere le misure provvisorie richieste, egli sarà tenuto ad 
operare contestuale rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia specificando i 
motivi che dovrebbero condurre quest’ultima a ritenere invalido l’atto comuni- 
tario contestato; dall’altra, egli non potrà accordare o mantenere misure già 
eventualmente concesse qualora la Corte abbia già deciso, su rinvio, che non 
esistono motivi per dichiarare la nullità dello stesso. In altre parole, come affer- 
ma la Corte, << la concessione delle misure deve conservare un carattere prowi- 
sorio n: Corte di giustizia, caso Zuckerfabrick, cit , p 1-542; caso Atlanta, cit. 

Corte di giustizia, caso Zuckerfabrik, cit., p. 1-543 
Corte di giustizia, caso Zuckerfabrik, cit., p. 1-543. Si tratta di 

espressione che la Corte usa anche per le misure cautelati adottate nel quadro 
del ricorso diretto a partire dall’ordinanza 9 luglio 1986, causa 119/86 R, caso 
Regno di Spagna contro Commissione, in Raccolta, 1986, p 2241 s.: €3. PA- 
STOR, E VAN GINDERACIITER, La procédzlre en r@ré, cit., p. 601. 

Corte di giustizia, caso Zuckerfabrik, cit., p. 1-543; caso Atlanta, 
cit. Già nel quadro di un ricorso diretto, con ordinanza 21 marzo 1972, causa 
6/72 R, caso Europemballage e Continental Can/Commissione, in Raccolta, 
1972, p. 157 s., la Corte aveva ritenuto che non vi era necessità di accordare la 
sospensione dell’atto impugnato in quanto la definizione del merito avrebbe, 
con tutta probabilità, preceduto il verificarsi del pregiudizio. Nel caso di cui 
nel testo, la questione è parzialmente diversa, in quanto il momento che prece- 
de la decisione della Corte non coincide col momento che precede la decisione 
sul merito, che il giudice a p o  può rendere solo in seguito alla sentenza della 
Corte. Potrebbe quindi accadere che il pregiudizio si verifichi dopo la decisione 
della Corte sull’invalidità, ma prima della decisione del giudice interno sul me- 
rito. Secondo quanto affermato dalla Corte con le sentenze Zuckerfabrick ed 

(131) 

(132) 
(133) 

(134) 
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misura provvisoria tale sentenza verrebbe ad essere inutilmente 
pronunciata >> (1 35). I1 bilanciamento degli interessi in gio- 
co (136) impone al giudice nazionale di tenere conto << dell’in- 
teresse della Comunità >> (137): da una parte, egli deve verifica- 
re che (( l’atto comunitario controverso non venga ad essere pri- 
vato di ogni pratica efficacia in difetto di un’applicazione im- 
mediata n (138); dall’altra, qualora la misura cautelare a possa 
comportare per la Comunità un rischio finanziario », egli de- 
ve poter imporre al richiedente la prestazione di sufficienti ga- 
ranzie, quali la costituzione di una cauzione o di un sequestro a 
scopo conservativo >> (139). In altre parole, si tratta di impedire 

Atlanta, in questa ipotesi il giudice nazionale non potrebbe concedere misure 
cautelari. 

In questi termini, nel quadro di un ricorso diretto, 1’A.G. F. Ca- 
p o r t i ,  conclusioni sul caso Commissione contro Repubblica francese, deciso 
con ordinanza della Corte di giustizia del 28 marzo 1980, cause 24 e 97/80, in 
Rdccolta, 1980, p. 1334 s. Così, si deve ritenere di essere in presenza di un pre- 
giudizio grave ed irreparabile qualora non sia possibile ristabilire lo status quo 
ante od assicurare la restitutio in integrana (cfr P PESCATORE, Les naeswes conserva- 
toires et les rejiréi, in La jurìdiction internationale, cit , p 339). 

Nel quadrp di un ricorso diretto, tale accertamento non è pre- 
scritto da alcuna norma comunitaria La Corte, tuttavia, vi ha proceduto sin 
dall’inizio allo scopo di evitare che, accordando la sospensione, un pregiudizio 
grave ed irreparabile si ripercuota sulla controparte: R. JOLIET, Protection jwidic- 
tionnelle provisoire, cit., p. 272 S. 

Corte di giustizia, caso Zuckerfabrik, cit., p. 1-543; caso Atlanta, 
cit. 

I1 che si verifica, ad esempio, se la misura prowisoria compro- 
mette il raggiungimento dello scopo dell’atto. In particolare, con la sua senten- 
za sul caso Atlanta, cit., la Corte ha precisato che il giudice nazionale deve con- 
siderare il pregiudizio che la misura invocata è suscettibile di portare al regime 
giuridico instaurato dall’atto comunitario su tutto il territorio della Comunità. 
A questo fine, il giudice nazionale è tenuto a valutare sia <c l’effetto cumulati- 
vo )) provocato dall’eventualità che più giudici nazionali adottino misure prov- 
visorie per morivi analoghi, sia la specificità della situazione del richiedente ri- 
spetto a quella di altri operatori economici ugualmente interessati dall’atto co- 
munitario. 

Corte di Giustizia, caso Zuckerfabrik, cit., p 1-543 s.; caso Atlan- 
ta, cit. << In caso di crediti in denaro vantati dalle pubbliche autorità, una so- 
spensione dell’esecuzione può essere disposta, di massima, solo in quanto la sol- 
vibilità dell’obbligato sembri garantita dopo il procedimento di merito, oppure 
l’obbligato stesso abbia prestato una cauzione »: così la Commissione, caso 
Zuckerfabrik, cit., p. 1-447. 

( 1 3 5 )  

(136) 

(137) 

(138) 

(139) 
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che, in seguito all’adozione della misura cautelare, un pregiudi- 
zio grave ed irreparabile venga a ripercuotersi sulla Comunità. 

Quanto al contenuto della tutela, con la sentenza Factorta- 
me la Corte fa obbligo al giudice nazionale di disporre << prov- 
vedimenti prowisori ». Come è noto, si tratta della stessa for- 
mula utilizzata all’art. 186 del trattato (140). In virtù di un 
generale criterio interpretativo, si deve attribuire ai termini 
tecnico-giuridici il significato che essi hanno nell’ordinamento 
di origine (141). Così, a tale espressione si deve attribuire il si- 
gnificato che essa ha nell’ordinamento giuridico comunitario. 
In tal modo, la mancanza di indicazioni nella sentenza Factorta- 
me non si traduce in un rischio per l’uniforme applicazione. 
Oltre ai Provvedimenti a carattere sospensivo, il giudice nazio- 
nale potrà perciò adottare Provvedimenti analoghi a quelli che 
la Corte adotta sulla base dell’art. 186, che, come noto, essa in- 
terpreta << de manière large >> (142). In particolare, dall’esame 
della giurisprudenza si evince che la Corte impone, oltre ad ob- 
blighi di non fare, anche obblighi di fare, benché in quest’ulti- 
mo caso essa usi prudenza onde salvaguardare la sfera di discre- 
zionalità dell’Amministrazione (143). È noto, invece, che in 

(140) 

(141) 

L‘art. 186 dispone che la << Corte di giustizia, negli affari che le 
sono proposti, può ordinare i provvedimenti provvisori necessari ». 

E ciò al fine di evitare intepretazioni unilateralistiche: sul punto, 
B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 106 s. Si tratta di un criterio già ac- 
colto dalla Convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati. 

B PASTOR, E VAN GINDERACHTER, La procédure en r$éré, cit., p. 
614. Come noto, l’art. i86 non enumera quali provvedimenti provvisori posso- 
no essere adottati dalla Corte, che quindi gode di una certa discrezionalità al ri- 
guardo. Del resto, la loro funzione impone che essi siano adottati in relazione al 
singolo caso concreto, il che osta ad una loro enumerazione tassativa. Tuttavia, 
come precisato dal1’A.G. Capotorti (conclusioni sul caso Commissione contro 
Repubblica francese, cit., p 1334 s.), alla loro natura ineriscono alcuni tratti 
comuni, quali << lo stretto legame di ciascun provvedimento provvisorio con 
una controversia di merito, la provvisorietà tipica delle misure in questione e 
l’esigenza che esse non pregiudichino la decisione sul merito ». 

Sul punto, R. JOLIET, Protection jwidictionnelle, cit., p. 260 s.; B. 
PASTOR, E. VAN GINDERACHTER, La procédwe en r$éré, cit., p. 613 s. Nel senso 
indicato nel testo significativa è l’ordinanza emanata sul caso Camera Care (17 
gennaio 1980, causa 792179, in Raccolta, 1980, p. 119 s.), con cui la Corte ha 
rifiutato di ordinare alla Commissione quanto richiesto dal ricorrente (e cioè 
che la Commissione ordinasse a un terzo di cessare da un comportamento anti- 
concorrenziale), in quanto sarebbe stato leso il potere d’apprezzamento dell’isti- 

(142) 

(143) 
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pochi Stati membri una tale possibilità è chiaramente attribuita 
ai giudici nazionali (144). 

18. A differenza della tutela cautelare che, agendo pre- 
ventivamente, assicura l’attuazione in forma specifica dell’inte- 
resse sostanziale del ricorrente, il rimedio del risarcimento del 
danno consente, in via successiva, la riparazione per equivalen- 
te. Come già più volte in dottrina è stato rilevato, tutela caute- 
lare e tutela risarcitoria, svolgendo funzioni al tempo stesso di- 
verse e complementari, sono entrambe insostituibili in un ordi- 
namento che voglia dirsi effettivo (145). È noto, tuttavia, che, 
pur in misura diversa, tutti gli ordinamenti tendono a limitare 
l’ambito della responsabilità civile per i danni cagionati nell’e- 
sercizio dei poteri pubblici (146). 

La Corte di giustizia ha di recente affermato il << principio 
della responsabilità dello Stato per danni causati ai singoli da 
violazioni del diritto comunitario ad esso imputabili D (147). 

tuzione in questione, e ha rifiutato altresì di ordinate essa stessa tale misura, in 
quanto ciò avrebbe comportato un’interferenza nei poteri di altro organo. 

Sul punto, P. BADURA, La recente novella alla legge tedesca sulproces- 
50 amministrativo: un passo verso una più efficace tutela giurisdizionale del privato?, in 
Dir. Proc. Am., 1992, p. 47 s ; M. FROMONT, La protection provisoire, cit., p. 3 18 
e 325 s ; E. GARCIA DE ENTERRIA, La batalla, cit., p. 213 s. e 245 s.; M. SICA, 
Efftiwità della tutela giwisdizionale e provvedimenti d’urgenza nei confronti della 
pubblica Amministrazione, Milano, 1991, p. 164 s e p. 292 s 

N. BOBBIO, Sanzione, p 535 s ; M. SICA, Effettiwità della tutela 
giurisàizionale, cit. p. 10. 

Sul punto, sin da ora, anche per un esame comparativo, G. VEN- 
TURINI, La responsabilità extracontrattuale delle Comunitd europee, Milano, 1980, p. 
25 s L‘importanza che l‘autorità pubblica sia sottoposta al regime della respon- 
sabilità per danni è stata sottolineata anche in seno al Consiglio d’Europa con la 
Raccomandazione n. R(84)15 adottata dal Comitato dei Ministri il 18 settem- 
bre 1984 sulla responsabilità dello Stato, su cui si veda, F SCHOCKMEILER, G. 
WIVENES, J .M. GODART, Le régime de la responsabilité extra-contractuelle du fait 
d’actes juriàiques dans la Communauté européenne, in R.T.D.E., 1990, p. 51 s. 

Il principio, enunciato con la sentenza sul caso Francovich, è ri- 
preso negli stessi termini dalla giurisprudenza successiva: Corte di giustizia, 19 
novembre 1991, cause C-6/90 e C-9/90, caso Francovich, in Raccolta, 1991, p. 
1-5357 s.; 16 dicembre 1993, causa C-334192, caso Miret, in Raccolta, 1993, p. 
I- 6911 s.; 14 luglio 1994, causa C-91/92, caso Faccini Dori, in Raccolta, 1994, 
p. 1-3325 s.; 5 marzo 1996, cause C-46/93 e C-48/93, casi Brasserie du pkheur 
SA e Factoram 111, non ancora pubblicata in Raccolta; 7 marzo 1996, causa C- 
192194, caso E1 Corte Inglès SA, non ancora pubblicata in Raccolta; 26 marzo 

(144) 

(145) 

(146) 

(147) 
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Essa ha così riconosciuto, anche per l’ordinamento comunitario, 
la necessaria complementarità che sussiste tra tutela risarcitoria 
e tutela cautelare (148). 

Come in dottrina è stato subito rilevato (149) e come la 
Corte ha successivamente confermato (1 SO) ,  << il principio della 
responsabilità dello Stato », << inerente al sistema del Tratta- 
to », è destinato a trovare applicazione in ogni caso di violazio- 
ne del diritto comunitario, qualunque sia l’organo la cui azione 
od omissione ha dato origine alla trasgresssione ed a prescinde- 
re dalla natura della norma comunitaria violata, sia essa diretta- 
mente applicabile o meno (151). Come si vedrà, invece, dipen- 

1996, cause C-392193, caso British Telecommunications plc, non ancora pub- 
blicata in Raccolta; 23 maggio 1996, causa C-5/94, caso Hedley Lomas Ltd, non 
ancora pubblicata in Raccolta. 

Come si ricorderà, con la sentenza sul caso Factoram I emanata 
poco prima della sentenza sul caso Francovich, la Corte aveva affermato I’obbli- 
go del giudice nazionale, ricorrendone le condizioni, di assicurare tutela caute- 
lare: cfr., supra, par. 16 e 17. Contrariamente a quanto talora sostenuto (W. 
VAN GERVEN, Bridging the Gap between Community and National Laws: Towards a 
Principle of Homogeneity in the Field of Legal Remedies?, in CMLRev., 1995, p. 
690), tale complementarietà esclude che la tutela cautelare possa essere accorda- 
ta soltanto quando l’azione per danni non consenta il recupero dell’intero danno 
risarcibile. In questo senso, oltre alla giurisprudenza della Corte internazionale 
di giustizia, la quale, come è stato detto, fa uso dei suoi poteri cautelaci anche 
al fine di << protect rights whose violation would be clearly remediable by the 
award of damages >> (C D. GRAY, Judical Remedies in lnternational Ldw, Oxford, 
1987, p. 72), anche la giurisprudenza della Corte di giustizia della Comunità. 
Richiesta di concedere provvedimenti provvisori in caso di semplice danno pe- 
cuniario, essa ha infatti osservato che, se, << in linea di principio, il danno esclu- 
sivamente pecuniario non può essere considerato irreparabile o anche difficil- 
mente riparabile, dal momento che può costituire oggetto di compensazione fi- 
nanziaria successiva D , << cionondimeno spetta al giudice del procedimento 
sommario esaminare le circostanze del caso concreto »: Corte di giustizia, ordi- 
nanza del 21 agosto 1980, causa 174180 R, caso Reichardt, in Raccolta, 1980, 
p. 2665 s.; ordinanza del 16 marzo 1988, causa 44/88 R, caso de Compte, in 
Raccolta, 1988, p. 1669 s 

Cfr., ad esempio, F. SCHOCKWEILER, Ld responsabilité de Ifautorité 
nationale en cas de uiolation, cit., p. 41 s.; J. STEINER, From Direct Efects t o  Franca- 
vich: Shifting Means af Enforcement of Community Law, in ELR, 1993, p. 3 s. 

(148) 

(149) 

(150) 
(151) 

Confronta la giurisprudenza citata supra alla nota 147. 
Ciò, in quanto il principio in questione << altro non è se non 

un’enunciazione del generale principio X ,  riconosciuto negli ordinamenti giuri- 
dici degli Stati membri e sancito dall’art. 215 del trattato per la Comunità, 
<< in forza del quale un’azione o un’omissione illegittima comporta l’obbligo 
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dono dalla natura della violazione i presupposti che condiziona- 
no il sorgere della responsabilità: in base alla giurisprudenza si- 
no ad ora intervenuta, sembra doversi distinguere a seconda del 
margine di discrezionalità di cui gode nel caso concreto la pub- 
blica autorità. Tuttavia, come si preciserà, a seconda che la nor- 
ma comunitaria violata sia o meno direttamente applicabile, al- 
cuni di tali presupposti possono ricorrere automaticamente o 
possono richiedere un puntuale, anche complesso, accertamen- 
to. Per quest’ultima ragione, è bene distinguere, innanzitutto, 
tra violazione di norma direttamente applicabile e violazione di 
norma non direttamente applicabile. 

19. Con riferimento a norme direttamente applicabili, 
già molto tempo prima l’emanazione della sentenza Francovich, 
la Corte di giustizia aveva riconosciuto, in linea di principio, il 
diritto al risarcimento per i danni causati dalla pubblica Am- 
ministrazione (1 52). Più recentemente aveva avuto modo di 
precisare che norme ad effetto diretto possono essere invocate 
<< per ottenere il risarcimento dei danni nei confronti di un or- 
ganismo che, indipendentemente dalla sua forma giuridica, è 
stato incaricato, con un atto della pubblica autorità, di prestare, 
sotto il controllo di quest’ultima, un servizio di interesse pub- 
blico e che dispone a questo scopo di poteri che eccedono i li- 
miti di quelli risultanti dalle norme che si applicano nei rap- 
porti tra singoli >> (153). 

della riparazione del danno arrecato »: Corte di giustizia, casi Brasserie du p2- 
cheur SA e Factottame 111, cit. 

Corte di giustizia, 22 gennaio 1976, causa 60175, caso Russo c. 
AIMA, in Raccolta, 1976, p. 55, con cui la Corte aveva affermato, con riferi- 
mento ad una norma direttamente applicabile, che qualora << il danno derivi 
dalla violazione di una norma comunitaria da parte dello Stato, questo dovrà ri- 
sponderne ». Diffusamente sul caso, N. GREEN, A BARAV, Damages in the Na- 
tional Courts far Breach of Commnuty Law, in Y.E.L., 1986, p. 61 s. Ancora pri- 
ma, la Corte aveva avuto modo di affermare che << le disposizioni summenzio- 
nate (si trattava dell’art. 32 del trattato) obbligano le autorità ed in particolare 
i giudici competenti degli Stati membri a proteggere gli interessi dei singoli 
contro eventuali violazioni di dette disposizioni garantendo loro la tutela diret- 
ta ed immediata dei loro interessi »: Corte di giustizia, 19 dicembre 1968, cau- 
sa 13168, caso Salgoil, in Raccolta, 1968, p. 603 Cfr. altresì, Corte di giustizia, 
19 luglio 1985, causa 179184, caso Bozzetti, in Raccolta, 1985, p. 2301 s 

Corte di giustizia, 12 luglio 1990, causa C-188/89, caso Foster, 

(152) 

(153) 



256 MARCO BALBONI 

Commentando tale giurisprudenza, si era rilevato che per 
la Corte il diritto al risarcimento discende << from the very defì- 
nition of direct applicability O (154). È indubbio, infatti, che il 
diritto al risarcimento del danno si situi nel prolungamento 
dell’effetto diretto della norma: all’impossibilità di conseguire 
il bene della vita voluto da quest’ultima, si sostituisce la ripara- 
zione per equivalente. Tali considerazioni trovano conferma 
nella recente giurisprudenza della Corte sulla responsabilità 
dello Stato per attività normativa. Con la sentenza sul caso 
Brasserie du pecheur SA, la Corte ha precisato che << il diritto 
al risarcimento costituisce il corollario necessario dell’effetto di- 
retto riconosciuto alle norme comunitarie la cui violazione ha 
dato origine al danno subito >> (155). 

L’affermazione della Corte dovrebbe porre la parola fine 
alla questione, da tempo dibattuta nel nostro ordinamen- 
to (i56), del risarcimento degli interessi legittimi. Contraria- 

in Raccolta, 1990, p. 1-3349. Nel caso, si trattava dell’art. 5, n. 1, della diretti- 
va del Consiglio 9 febbraio 1976, 7612071CEE. 

N.  GRBEN, A. BARAV, Damages in the National Courts, cit , p. 61. 
Cfr. altresì, conclusioni del1’A.G. G. Reischl, caso Russo c .  AIMA, cit., p. 45 s.; 
conclusioni dell’A G G. Reischl sul caso Benedetti c. Munari, causa 52/76, in 
Raccolta, 1977, p. 163 s.; conclusioni del1’A.G. A. Trabucchi sul caso Donà c. 
Mantero, 14 luglio 1976, causa 13/76, in Raccolta, 1976, p. 1333 s.; le conclu- 
sioni del1’A.G. F. Capotorti sul caso Rewe, causa 158/80, in Raccolta, 1981, 
p. 1841 s. 

Corte di giustizia, casi Brasserie du pecheur SA e Factortame 111, 
cit In tal modo, la Corte ha respinto l’argomentazione di diversi governi inter- 
venuti secondo i quali il diritto al risarcimento si imporrebbe solo in caso di 
violazione di disposizioni prive di effetto diretto, quale rimedio << semplice- 
mente inteso {a] colmare una lacuna del sistema di tutela dei diritti dei singo- 
li », derivante, come si ricorderà, dal mancato riconoscimento di effetti oriz- 
zontali alle direttive, su cui, supra, nota 17. 

P. BILANCIA, Situazione soggettive di derivazione comunitaria e loro tu- 
tela, in Dir. SOC., 1991, p. 632 s.; R. CARANTA, Intorno alproblema deli’individua- 
zione delle posizioni giuridiche soggettive del cittadino comunitario, in Riv. it. dir. pub. 
com. , 1994, 98 1 s.; ID., Respansubililità extracontrattuale della pubblicu amministra- 
zione per lesione di interessi legittimi e diritto comunitario, in Riv. it. dir. pub. com., 
1991, p, 1025, s.; G GRECO, Fonti comunitarie e atti amministrativi ituliani, in 
Riv. it. dir. pub. com., 1991, p. 43; G. MANGIONE, Gli interessi legittimi comunata- 
liani: giurisdizione del giudice amministrativo e risarcimento del danno. Primi appunti, 
in Argomenti di diritto pubblico italo-comunitario, Milano, 1989, p. 91 s.; R. MUR- 
RA, Contrasto tra norma nazionale e norma comunitaria: nullità assoluta degli atti 

(154) 

(155) 

(1 56) 
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mente a quanto talora sostenuto (1 57), sia la giurisprudenza 
della Corte di giustizia sia la giurisprudenza interna dimostra- 
no che una norma comunitaria direttamente applicabile può 
dare vita nel nostro ordinamento, a seconda del margine di di- 
screzionalità lasciato all’Amministrazione, ad una posizione 
soggettiva di diritto soggettivo o di interesse legittimo (1 58). 

amministrativi di applicazione della norma nazionale?, in Dir. Proc. Amm., 1990, 
p. 284 S. .  

L. DANIELE, ltalian Report, F.I.D.E., La sanction des infractions au 
&oit communautaire, 15eme congrès, Lisboa, 1992, p. 268. 

Più volte, infatti, i nostri giudici, dopo aver ritenuto di dover 
qualificare come interessi legittimi posizioni soggettive conferite da norme co- 
munitarie direttamente applicabili, hanno posto all’attenzione della Corte la 
questione del risarcimento di tali interessi. Cfr., ad esempio, T.A.R. Lombar- 
dia, ordinanza del 30 novembre 1987, n. 631, in T.A.R., 1988, i, p. 133, che 
così formulava la questione pregiudiziale: << Se - in base al diritto comunitario 
- la pubblica amministrazione sia tenuta la risarcimento del danno quando es- 
sa, con un suo atto amministrativo illegittimo, produca la lesione (illegittima) 
di un diritto soggettivo comunitario, il quale dopo il suo trasferimento nell’or- 
dinamento italiano - pur mantenendo il suo carattere comunitario - si pre- 
senti come interesse legittimo ». Di fronte a tali questioni, la Corte, pur riba- 
dendo la natura direttamente applicabile delle norme della cui interpretazione 
era richiesta, ha sempre lasciato << all’ordinamento giuridico nazionale (...) il de- 
cidere come debba qualificarsi la posizione in tal modo tutelata ». Corte di giu- 
stizia, caso Salgoil, cit., p. 601 s. Tale giurisprudenza esclude che si possa stabi- 
lire, a priori, un’equivalenza tra norme ad effetto diretto e diritti soggettivi e 
tra norme non ad effetto diretto ed interessi legittimi Ciò trova conferma an- 
che con la sentenza della Corte sul caso Francovich, cit. Affermando che << la fa- 
coltà attribuita allo Stato di scegliere tra una molteplicità di mezzi possibili al 
fine di conseguire il risultato prescritto da una direttiva non esclude che i sin- 
goli possano far valere dinanzi ai giudici i diritti il cui contenuto può essere de- 
terminato con una precisione sufficiente sulla base delle sole disposizioni della 
direttiva », la Corte dimostra di ritenere capace di produrre effetti diretti non 
solo la norma dettagliata, ma anche la norma il cui contenuto è determinabile, 
quella norma cioé che, secondo i criteri stabiliti dalla nostra Corte di cassazio- 
ne, non prevedendo << una situazione giuridica analiticamente descritta e, quin- 
di, tassativamente disciplinata senza che rispetto ad essa residui alcun margine 
per l’apprezzamento discrezionale della Autorità amministrativa », da vita nel 
nostro ordinamento alla figura dell’interesse legittimo (Corte di cassazione, Sez. 
un., 26 aprile 1977, n. 1561 Conformi: Corte di cassazione, Sez. un., 14 marzo 
1977, n. 1009 e 17 marzo 1977, n. 1060, entrambe in Giur. it., 1977, I ,  1, c. 
800 S.). Per L. Daniele, invece, il criterio discretivo tra diritto soggettivo ed in- 
teresse legittimo e tra norme comunitarie ad effetto diretto e norme comunita- 
rie che ne sono prive coincide, si che << the possibility of obtaining compensa- 

(157) 

(158) 

9 
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Se da una parte ciò non contrasta col diritto comunitario (159), 
dall’altra, tale diversa qualificazione non deve condurre ad una 
tutela differenziata (160). Infatti, come precisato dalla Corte, 
l’effetto diretto della norma inteso unicamente come conferente 
agli amministrati la facoltà di far prevalere l’applicazione di 
norme di diritto comunitario rispetto a quella di norme nazio- 
nali costituisce << una garanzia minima >> inidonea a neutraliz- 
zare le conseguenze di un danno cagionato da una G violazione 
di tale diritto imputabile ad uno Stato membro >> (161). Ne se- 
gue che, se un danno si produce, indipendentemente dalla qua- 
lificazione di diritto interno, la violazione di norme ad effetto 
diretto deve dare diritto al risarcimento. 

20. Come è noto, con la sentenza sul caso Francovi- 
ch (162), la Corte trae dal << principio della responsabilità dello 

tion for damages should be opened whenever the infringed Community rule 
has direct effect », ltalian Report, cit. 

Come si è visto alla nota precedente, infatti, la Corte lascia << al- 
l’ordinamento giuridico nazionale (.. .) il decidere come debba qualificarsi la po- 
sizione in tal modo tutelata », caso Salgoil, cit., p. 601 s. 

Come noto, infatti, la tutela amministrativa consente soltanto 
l’annullamento dell’atto amministrativo adottato in violazione di norme comu- 
nitarie: nel caso in cui il contrasto sia con fonti comunitarie direttamente appli- 
cabili, la giurisprudenza ritiene generalmente l’atto affetto dal vizio di violazio- 
ne di legge (cfr., G. GRECO, Fonti comunitarie, cit., p. 43; R. MURRA, Contrasto 
tra norma nazionale e norma comunitaria, cit., p. 284 s.); nel caso in cui il contra- 
sto sia con fonti comunitarie non direttamente applicabili e manchi la normati- 
va interna di attuazione, essendo esclusa ogni correlazione diretta tra le due ca- 
tegorie di fonti, si è ritenuto che G se non v’è violazione di un precetto diretta- 
mente applicabile (e, dunque, violazione di legge, sotto tale profilo), vi è pur 
sempre elusione del principio comunitario >> secondo cui << lo Stato non può 
opporre ai singoli il proprio inadempimento ». Ciò N si traduce in una sicura 
patologia dell’atto amministrativo, come sempre accade allorché esso sia adotta- 
to in luogo di altro atto (nella specie, legislativo o regolamentare) che, a sua 
volta sarebbe stato preclusivo del primo »: G. GRECO, Fonti comunitarie, cit., 
p. 43, che configura, per questa seconda ipotesi, il vizio di eccesso di potere. La 
soluzione dell’annullabilità comporta per il ricorrente vari oneri. In particolare, 
viene in rilievo l’onere di tempestiva impugnazione, l’onere di deduzione di 
specifici motivi di ricorso, l’inoppugnabilità. Sul punto, M. MAGAGNI, Le auto- 
rità amministrative nazionali dauanti a nome interne incompatibili con il diritto co- 
munitario, in Arch. giur., 1990, p. 42 l s 

Corte di giustizia, casi Brasserie du pecheur SA e Factortame 111, 
cit. 

Corte di giustizia, 19 novembre 1991, cause C-6/90 e C-9/90, 

(159) 

(160) 

(161) 

(162) 
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Stato B un’importante conseguenza: constatando che sarebbe al- 
trimenti << messa a repentaglio la piena efficacia delle norme 
comunitarie e sarebbe infirmata la tutela dei diritti da esse ri- 
conosciuti », la Corte riconosce ai singoli il diritto al risarci- 
mento per i danni conseguenti alla mancata attuazione di una 
direttiva nel caso in cui le norme da essa previste non siano di- 
rettamente invocabili in giudizio (163). 

caso Francovich, in Raccolta, 1991, p. 1-5357 s. Questo il caso. In seguito alla 
mancata attuazione da parte dell’Italia della direttiva del Consiglio CEE del 20 
ottobre 1980, n 987 (in G.U.C.E., 1980, L 283, p. 23 s.) concernente il riawi- 
cinamento delle legislazioni degli Stati membri relative alla tutela dei lavorato- 
ri subordinati in caso di insolvenza del datore di lavoro, il giudice italiano, do- 
po aver posto la questione dell’efficacia diretta della direttiva, chiedeva alla 
Corte se, in mancanza di tale efficacia, i singoli abbiano diritto al risarcimento 
per i danni conseguenti alla mancata attuazione. Per un primo commento della 
sentenza, oltre che per un’esposizione dei fatti di causa: T BALLARINO, Una du- 
plice tutela per il cittadino comunitario, in Cor. giur,, 1994, p. 1407 s.; P.T. BOE- 
KHORST, Duty of Member States to  Implement Directives, in Europ. Tax., 1992, p. 
179 s.; M. BREALY, The Liability of the State in Damages for Breach of Community 
Law, in Eur. Bus. L. Rev., 1992, p. 39 s.; F. CAPELLI, Un -pungolo -per i Pae- 
si inadempienti, in Riv. dir. com. scambi inter., 1992, p. 91 s.; A CARNBLUTTI, 
L’arrgt << Francovich Bonifaci ». L‘obligation des Etats membres de réparer les domma- 
ges causés par les violations du droit communautaire, in RMUE, 1992, I; D. CURTIN, 
State Liability under Community Law: a New Remedy for Private Parties, in ILJ, 
1992, p. 74 s.; L. DANIELE, Novità in tema di efficacia delle direttive non attuate, in 
Foro it., 1992; L. FORLATI PICCHIO, Lavoro e diritto nella X legislatura: la cornice 
comunitaria, in LD, 1992, p. 552 s.; J.E. HANFT, Francovich and Bonifaci v. Italy. 
EEC Member State Liability for Failure t o  Implement Community Directives, in For- 
dham I.L.J., 1992, p. 1237 s.; C. LEWIS, S. MOORE, Obblighi direttive e risarcimen- 
t o  del danno secondo il diritto comunitario, in Problemi di Amministrazione pubblica, 
1994, p. 255 s.; F.P MANSI, I l  risarcimento del danno da violazione del diritto co- 
munitario, in Riu. giur. lav., 1992, 11, p 959 s ; P. MENGOZZI, Corte di Giustizia, 
giudici nazionali e tutela dei diritti, cit., p. 1189 s.; O. PORCHIA, La responsabilità 
dello Stato membro per dznni derivanti ai singoli dalla mancata attuazione del diritto 
comunitario, in Riu. dir. com. scambi inter., 1993, p. 129 s.; F Russo SPENA, La 
Corte di giustizia ridefinisce la responsabilità degli Stati membri per uiolazione del di- 
ritto comunitario, in Riu. it. dir. pub. com., 1992, p. 163 s.; F. SCHOCKWEILER, La 
responsabilité de I’autorité nationale en cas de violation du droit communautaire, in 
RTDE, 1992, p 27 s.; H. SMITH, The Francouich Case. State Liability and the In- 
dividuaI’s Right t o  Damages, in Eur. Comp. L. Rev., 1992, p. 129 s. 

Come è stato osservato, con la sentenza in esame, la Corte ha se- 
guito << un ragionamento logico, quasi sillogistico >> (A. CAMPESAN, DAL FERRO 
A., La responsabilità dello Stato per la violazione degli obblighi ad esso incombenti in 
forza del diritto comunitario alla luce della sentenza Francovich, in Riv. dir. eur., 
1992, p. 319): infatti, richiamata, da una parte, la giurisprudenza Van Gend en 

(163) 
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Come è stato osservato, la pronuncia non configura un di- 
ritto dei singoli << al raggiungimento dei risultati imposti dalle 
direttive non aventi efficacia diretta >> (164). La posizione sog- 
gettiva tutelata rimane il diritto sostanziale contemplato dalla 
norma, che la Corte descrive ripercorrendo il modello del dirit- 
to condizionato (165): << la possibilità di risarcimento a carico 
dello Stato membro è particolarmente indispensabile qualora la 
piena efficacia delle norme comunitarie sia subordinata alla 
condizione di un’azione da parte dello Stato e, di conseguenza, i 
singoli, in mancanza di tale azione, non possono far valere di- 
nanzi ai giudici nazionali i diritti loro riconosciuti dal diritto 
comunitario D (1 66). 

21. Le condizioni poste dalla Corte col caso Francovich 
per la responsabilità dello Stato risultano più severe di quelle 
che condizionano il sorgere della responsabilità della Comunità 
per attività normativa. In quest’ultimo caso, per giurisprudenza 
costante, la responsabilità della Comunità << potrebbe profilarsi 
soltanto ove consti la trasgressione, sufficientemente caratteriz- 

Loos e Costa con cui la Corte aveva affermato che il diritto comunitario attribui- 
sce ai singoli dei diritti << anche come contropartita di precisi obblighi imposti 
dal Trattato agli Stati membri D la cui tutela spetta si giudici nazionali e ri- 
chiamata, dall’altra, la giurisprudenza Simmentbal e Factortame con cui aveva af- 
fermato la piena efficacia del diritto comunitario, la risposta al quesito posto 
dal giudice italiano diveniva obbligata. Quanto all‘accertamento che ha condot- 
to la Corte a ritenere prive di efficacia dirette le norme della direttiva, cfr., ol- 
tre alla dottrina citata alla nota precedente, sujra, nota 158. 

G. GIACALONE, Commento al caso Francovich, in Cor. giur., 1992, 
p. 60. impediscono questa conclusione le condizioni che la Corte stessa ha posto 
per il sorgere della responsabilità, che escludono appunto che quest’ultima sor- 
ga in ogni caso di mancata attuazione della direttiva: sul punto, v., infra, il pa- 
ragrafo seguente. 

(165) Utilizzando una qualificazione di diritto interno, si potrebbe par- 
lare di diritto in attesa di espansione, su cui, in particolare, A M. SANDULLI, 
Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1984, vol I“, p. 115 s. 

Corte di giustizia, caso Francovich, cit., 1991, p 1-5415 Pertan- 
to, mente nel nostro ordinamento si stenta ad ammettere che l’interesse dell’in- 
dividuo alla rimozione dei limiti che condizionano l’esercizio di un suo diritto 
sia tutelabile altrimenti che in via amministrativa, l’ordinamento comunitario 
assicura la tutela risarcitoria Sul punto, in particolare, R. CARANTA, Intorno al 
problema, cit., p. 994 s.; ID., La responsabilità oggettiva dei pubblici poteri, cit., 
c. 1183. 

(164) 

(166) 
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zata, di una norma giuridica superiore posta a tutela dei singoli 
e in caso di manifesta e grave violazione, commessa dalle istitu- 
zioni, dei limiti imposti all’esercizio dei loro poteri >> (167). 
Col caso Francovich, invece, la Corte ha ritenuto sufficienti >> 

le seguenti condizioni: a)  che il risultato prescritto dalla diret- 
tiva implichi l’attribuzione di un diritto a favore dei singo- 
li (168), 6) che il contenuto di tale diritto sia determinabile in 
base alla norma violata (169) e c) che tra danno e violazione 
sussista un nesso causale (170). Nello stesso senso è la giuri- 

(167) Corte di giustizia, 18 aprile 1991, causa C-63/89, caso Assuran- 
ces du Crédit e Compagnie Belge d’Assurance Crédit c. Consiglio e Commis- 
sione, in Raccolta, 1991, p. 1-1799 s. Si tratta di giurisprudenza costante a par- 
tire dalla sentenza 25 maggio 1978, cause riunite 83/76, 94/76, 4/77, 15/77 e 
40177, HNL e a /Consiglio e Commissione, in Raccolta p. 1209 s. Su tale giuri- 
sprudenza, cfr.: G. VENTURINI, L’esperienza delle Comunità europee, in La responsa- 
bilità pubblica nell’esperienza giuridica europea, a cura di D. Sorace, Bologna, 1994, 
p. 435 s.; ID , Ld responsabilità extracontrattuale, cit., p. 126 e la giurisprudenza 
ivi citata. Cfr. altresì, E. GRABITZ, Liability for Legislative Acts, in Non-Contrac- 
tual Liability of the European Commanities, a cura di H.G. Schermers, T. Henkels, 
M. Philip, Europa Institut University of Leiden, 1988, p. 1 s ; F. FINES, Etude 
de la responsabilité extracontractuelle de la Communauté économique europhnne, in 
LGDJ, 1990, p 394 s ; F. SCHOCKWEILER, G. WIVENES, J.M. GODART, Le regi- 
me de la responsabilité extra-contractuelle du fait d’actes juridiques dans la Communau- 
téeuropéenne, in R.T.D.E., 1990, p 54 s. 

k così esclusa la possibilità di invocare il principio della respon- 
sabilità dello Stato in caso di violazione o non attuazione di direttive che non 
hanno lo scopo di attribuire diritti ai singoli. Sul punto, si veda, infia, par. 23. 

Pertanto, benché priva di effetto diretto, la norma deve essere 
sufficientemente precisa perchè il giudice nazionale possa cogliere l’ampiezza 
della posizione soggettiva di cui il beneficiario è stato privato a causa della 
mancata attuazione della direttiva. Per superare eventuali ambiguità, il giudice 
farà uso degli ordinari criteri interpretativi (ad esempio, attribuirà ai termini il 
significato che essi hanno nell’ordinamento comunitario oppure, tra più opzioni 
alternative lasciate aperte dalla direttiva, si riferirà a quella meno onerosa per la 
parte tenuta alla prestazione). 

I1 requisito del nesso causale, come noto, è comune ad ogni regi- 
me di responsabilità. AI giudice nazionale, invece, può risultare meno agevole 
constatare la violazione del diritto comunitario imputabile allo Stato Qualora 
non esista già una sentenza della Corte emanata ai sensi dell’art. 169 e s. oppu- 
re ai sensi dell’art. 177 che dichiari I’inadempimento dello Stato o I’incompati- 
bilità della legislazione nazionale (anche con riferimento ad ipotesi analoghe a 
quella in contestazione), il giudice potrà, in caso di difficoltà, rinviare la que- 
stione alla Corte ai sensi dell’art. 177 del trattato: sul punto, cfr.: F. SCHOC- 
KWEILER, La responsabilité de I’autorité nationale, cit., p. 42 s. 

(168) 

(169) 

(170) 
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sprudenza successiva (17 1). A restringere la responsabilità della 
Comunità è il requisito della gravità della violazione (172), dal 
quale, invece, si prescinde completamente per lo Stato (173). 

Trattandosi in entrambi i casi di responsabilità per attivi- 
tà normativa (174), parte della dottrina ha avanzato dubbi sulla 
correttezza di una tale soluzione, ritenendo preferibile una solu- 
zione omogenea basata sulla << coerenza del sistema di tutela >> 

assicurato dal diritto comunitario, cui la Corte stessa, in altre 
occasioni, si è riferita (175). Per altro verso, è stato osservato 
che il comportamento dello Stato non pare assimilabile a quello 
della Comunità: << dans les domaines relevant de la politique de 
la Communauté en matière economique, où les institutions di- 
sposent d’un - large pouvoir discrétionnaire, indispensable à 
la mise en oeuvre - de cette politique, il doit pouvoir &re exi- 

Cfr., in particolare, Corte di giustizia, caso Miret, cit., p 1-6911 
s.; caso Faccini Dori, cit., p. 1-33 25 s.; caso E1 Corte Inglès SA, cit., non anco- 
ra pubblicata in Raccolta. 

(172) La violazione è (( sufficientemente caratterizzata », infatti, se 
<( grave e manifesta ». Come è stato notato, l’adozione del criterio della gravità 
(( segnatamente nell’ipotesi della discrezionalità degli atti normativi, fa diveni- 
re estremamente difficile l’accertamento della responsabilità »: G. VENTURINI, 
La responsabilità extracontrattuale, cit., p. 140. 

Gli altri due requisiti richiesti, infatti, si ritrovano nelle condi- 
zioni individuate dalla Corte per la responsabilità dello Stato: alla violazione di 
una << norma superiore >> si può ritenere corrisponda la violazione del diritto 
comunitario data dalla mancata attuazione della direttiva; la nozione di << nor- 
ma intesa a tutelate i singoli D si può ritenere equivalente alla nozione di nor- 
ma che abbia per scopo <( l’attribuzione di un diritto ». Sul punto, F. Russo 
SPENA, La Corte di giustizia ridefinisce, cit., p. 170. 

È noto infatti che lo Stato, per adempiere gli obblighi imposti 
dalla direttiva, è tenuto ad intervenire mediante atti normativi che, a seconda 
dei casi, possono essere di natura regolamentare o legislativa, ma comunque, 
normalmente, di portata generale. Sul punto, F CAPELLI, Le direttive, cir., 1983, 
p 208 s. Analogamente, quando ci si riferisce alla responsabilità normativa del- 
la Comunità, s’intende la responsabilità per <( gli atti di portata generale »: sul 
punto, G. VENTURINI, La responsabilità extracontrattuale, cit., p. 126. Sul punto, 
si veda, altresì, Corte di  giustizia, 26 giugno 1990, causa C 152188, caso So- 
frimport, in Raccolta, 1990, p. 1-2477 s., su cui P. MENGOZZI, La Rule ofLaw e 
il diritto comunitario di f m z i o n e  giurispudnziale, in Riv. dir. eur., 1993, p. 526. 

Corte di giustizia, 21  febbraio 1991, cause C-143/88 e C-92/89, 
caso Zuckerfabrik, in Raccolta, 1991, p. 1-415 s., con cui, come si ricorderà, la 
Corte aveva indicato al giudice nazionale le condizioni per la sospensione caute- 
lare desumendole da quelle previste nel quadro del ricorso diretto 

(171) 

(173) 

(174) 

(175) 
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gé des particuliers qu’ils supportent, dans des limites raisonna- 
bles, certains effets préjudiciables engendrés par un acte norma- 
tif >> (176); nel caso invece di mancata attuazione di una diret- 
tiva, la posizione soggettiva tutelata appare meno debole, trat- 
tandosi di attività normativa dovuta, comunque non libera nei 
fini. 

Quest’ultima conclusione trova riscontro nella giurispru- 
denza successiva. Con la sentenza sul caso Brasserie du pecheur 
SA, la Corte considera che << in mancanza di una specifica giu- 
stificazione D, << i presupposti della responsabilità dello Stato 
non debbono essere diversi da quelli che disciplinano la respon- 
sabilità della Comunità in circostanze analoghe >>. Ne deriva 
che, qualora lo Stato si trovi di fronte a scelte normative in un 
settore nel quale gode di un ampio potere discrezionale, << un 
diritto al risarcimento è riconosciuto dal diritto comunitario >> 

alle stesse condizioni previste per le istituzioni comunitarie: a)  
che la norma giuridica violata sia preordinata a conferire diritti 
ai singoli, b) che si tratti di violazione sufficientemente cararte- 
rizzata e c) che sussista un nesso causale diretto tra violazione e 
danno subito (177). 

Pertanto, da un confronto tra i due ordini di presupposti 
si deduce che, a seconda del margine di discrezionalità di cui 
gode lo Stato, si pone la necessità o meno di accertare che si 
tratti di << violazione sufficientemente caratterizzata >>. Gli altri 
presupposti, invece, coincidono. 

22. Può stupire che con la giurisprudenza sopra esami- 
nata la Corte riconosca allo Stato ampia discrezionalità in un 
settore in cui i singoli beneficiano di norme ad effetto diret- 
to (178) e non ne riconosca alcuna in un settore in cui operano 

(176) 

(177) 

F. SLHOCKWEILER, G. WIVENES, J.M. GODART, Le régime de la re- 
sponsabilité extra-contractuelle, cit., p. 60. 

Corte di giustizia, casi Brasserie du pecheur SA e Factortame 111, 
cit., non ancora pubblicata, in Raccolta; caso E1 Corte, Inglès SA, cit., non anco- 
ra pubblicata in Raccolta; caso British Telecommunications plc, cit., non ancora 
pubblicata in Raccolta; caso Hedley Lomas Ltd, cit., non ancora pubblicata in 
Raccolta. 

Come si ricorderà, infatti, nelle cause riunite Brasserie du p6- 
cheur SA e Factortame 111, ad essere violate sono norme ad effetto diretto, ri- 

(178) 
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norme prive di tali effetti (179). In realtà, la discrezionalità cui 
la Corte si riferisce non incide sulla completezza od autosuffi- 
cienza del diritto attribuito ai singoli; riguarda, piuttosto, la ri- 
partizione di competenze tra Stata membro e Comunità. In 
questo senso, il margine di valutazione rimesso al primo, in 
settori di competenza di quest’ultima, funge da causa di gizlsti- 
ficazione o di attenwzione della responsabilità. Così, benché non 
vi sia dubbio che l’art. 30 del trattato attribuisca dei diritti ai 
singoli, in mancanza di armonizzazione comunitaria la Corte ri- 
conosce al legislatore nazionale ampia discrezionalità per adot- 
tare una disciplina sulla qualità della birra (180). Per altro ver- 
so, l’obbligo che la Corte sanziona con la sentenza sul caso 
Francovich costituisce un obbligo di condotta, l’attuazione di 
una direttiva, che per definizione comporta l’adozione di un 
comportamento determinato (1 8 1). Diverso il caso di attuazio- 
ne non corretta: come si desume da una recente sentenza (182), 
in tale ipotesi viene in considerazione la violazione di un obbli- 
go di risultato, per cui sarà necessario accertare di valutazione 
di cui lo Stato membro dispone. Se poi lo Stato non si trova di 
fronte a scelte normative, almeno di regola, il margine di di- 
screzionalità risulterà notevolmente ridotto (183). 

spettivamente, l’art. 30 e I’art 52 del trattato, il primo relativo al divieto di re- 
strizioni all’importazione, il secondo al diritto di stabilimento. 

(179) 
(180) 

(181) 

(182) 

Come si è visto la Corte riconosce nel caso Francovich. 
Si tratta, appunto, di Corte di giustizia, casi Brasserie du pecheur 

SA e Factortame 111, cit., non ancora pubblicata in Raccolta. 
Oltre al caso Francovich, cit., si veda altresì il caso E1 Corte In- 

glès SA, cit. par. 22, non ancora pubblicata in Raccolta. 
Corte di giustizia, caso British Telecommunications plc, cit., par. 

40 non ancora pubblicata in Raccolta: dopo aver ricordato le condizioni stabilite 
coi casi Brasserie du pecheur SA e Factortame 111, la Corte prosegue rilevando 
che << dette condizioni devono essere applicate all’ipotesi sottoposta alla Corte 
dal giudice a quo, vale a dire quella in cui uno Stato membro trasponga in mo- 
do non corretto una direttiva comunitaria nel proprio diritto interno. I1 fatto di 
subordinare a condizioni restrittive l’insorgere della responsabilità in capo allo 
Stato membro si giustifica infatti, in tale ipotesi, alla luce dei motivi che la 
Corte ha già considerato rilevanti per giustificare le condizioni restrittive per 
l’insorgere della responsabilità extracontrattuale delle istituzioni o degli Stati 
membri quando essi esercitano la loro attività normativa in ambiti appartenenti 
al diritto comunitario e all’interno dei quali essi godono di un ampio potere di- 
screzionale ». 

Corte di giustizia, caso Hedley Lomas Ltd, cit., non ancora pub- (183) 
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L’accertamento del margine di discrezionalità, quindi, di- 
pendendo dalla natura dell’obbligo, va effettuato caso per caso. 

2 3. Secondo un’affermazione costante della Corte, l’ac- 
certamento dei presupposti incombe al giudice nazionale (1 84). 

Quanto al presupposto che la norma miri al conferimento 
di diritti, il giudice nazionale distinguerà tra violazione di nor- 
me direttamente applicabili e violazione di norme non diretta- 
mente applicabili. Nel primo caso, infatti, il presupposto in 
questione può dirsi manifestamente soddisfatto senza bisogno 
di ulteriori accertamenti. Nel secondo caso, è richiesto, invece, 
un accertamento ad hoc, sulla stregua di quello operato dalla 
Corte di giustizia con la sentenza sul caso Francovich. Un pro- 
blema particolare si pone se ad essere violato è un principio ge- 
nerale di diritto comunitario. La questione, essendo stata posta 
alla Corte in modo solo adombrato, non ha risposte in giuri- 
sprudenza (185). È stata, invece, sviluppata dalla dottrina con 
riferimento al principio della certezza del diritto (186). In par- 
ticolare, è stato osservato che, nel caso in cui il singolo subisce 
un danno in seguito al mantenimento nell’ordinamento interno 
di disposizioni incompatibili con norme comunitarie diretta- 
mente applicabili, il risarcimento potrebbe costituire un rime- 
dio, ulteriore alla invocabilità diretta, contro << la non tempe- 
stiva o non adeguata modifica >> del diritto interno, a tutela del 
(( diritto che i cittadini degli Stati membri hanno alla certezza 
giuridica >> (187). Come risulta evidente, in tal modo si mira a 
tutelare una posizione soggettiva ulteriore rispetto a quella 
conferita dalla norma; per quest’ultima, infatti, come si ricorde- 

blicata in Raccolta. Nel caso, infatti, adottata la direttiva di armonizzazione 18 
novembre 1974, 74/577/CEE, relativa allo stordimento degli animali prima 
della macellazione (in GUCE L 316, p 10 s.), inesistente è il margine discre- 
zionale del Regno Unito relativamente alla possibilità di negare una licenza di 
esportazione di ovini verso un paese, la Spagna, che risulti avere dato attuazione 
alle disposizioni della direttiva in questione 

(184) 
(185) 

(186) 

(187) ID., lui. 

Cfr. la giurisprudenza citata alla nota 147. 
Corte di giustizia, caso British Telecomrnunications plc, cit., par. 

P. MENGOZZI, La responsabilità dello Stato per danni causati a singoli 
18, non ancora pubblicata in Raccolta. 

da violazioni del diritto comunitario: il caso Gabrielli, in RDI, 1994, p. 626 s. 
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rà, la riparazione per equivalente discende dall’effetto diretto 
della norma stessa. Accogliendo i suggerimenti di tale dottrina, 
non si deve escludere l’eventualità che la violazione di principi 
giuridici generali di diritto comunitario possa dare luogo a ri- 
parazione. Si pensi al principio che impone il rispetto dei dirit- 
ti dell’uomo. Come è stato detto, si tratterà di identificare di 
volta in volta la concreta << situation juridique subjective dont 
la lésion peut donner lieu à réparation >> (188), la situazione 
soggettiva, cioè, ritenuta meritevole di tutela nel quadro del- 
l’ordinamento giuridico comunitario (1 89). 

Quanto al presupposto che si tratti di G violazione suffi- 
cientemente caratterizzata », il criterio decisivo, come si è già 

(188) 

(189) 

G. TESAURO, Rapport Général, F I.D.E., La sanction des infractions 
au droit comnzunautaire, 1 5enne congrès, Lisboa, 1992, p. 445. 

A questo proposito, risposte sicure possono provenire soltanto 
dalla Corte di giustizia, cui il giudice nazionale, in caso di difficoltà, farà rinvio 
ai sensi dell’art. 177 del trattato. Cfr., ad esempio, Corte di giustizia, 13 luglio 
1989, causa 380187, caso Enichem, in Raccolta, 1989, p. 2491 s., in relazione 
alla direttiva sui rifiuti 751442, in G.U.C.E., 1975, L 194139, con cui la Corte 
ha affermato che disposizioni di una direttiva che obbligano lo Stato all’osser- 
vanza di certe procedure nei confronti della Commissione non sono idonee a 
configurare in capo ai singoli un diritto tutelabile in giudizio, né in via risarci- 
toria, né in via amministrativa. In tal modo, la Corte non avrebbe riconosciuto 
ai singoli << un diritto al rispetto di un obbligo procdurale », quando, invece, 
<< nel nostro sistema le violazioni di regole procedimentali sono azionabili dai 
cittadini in sede giurisdizionale amministrativa come motivo di annullamen- 
to >> : R. CARANTA, Responsabilità extracontrattuale della pubblica amministrazione, 
cit., p 1023 La conclusione sembra affrettata: nel caso considerato, la Corte 
precisa che l’obbligo procedurale in questione non è collegato all’emanazione 
dell’atto destinato a produrre effetti nei confronti dei singoli, ma esaurisce i 
propri effetti, per le finalità che gli sono proprie (informare la Commissione 
dello stato della legislazione interna nell’ambito coperto dalla direttiva), nel 
quadro delle relazioni Stato-Commissione. Si concorda invece col medesimo au- 
tore nella critica a Corte di giustizia, 23 febbraio 1994, causa C-236/92, causa 
Comitato di coordinamento per la difesa della Cava e a c. Regione Lombardia, 
in Raccolta, 1994, con cui quest’ultima ha escluso I’individuazione di una posi- 
zione soggettiva tutelabile in giudizio argomentando unicamente dall’inettitu- 
dine dell’art. 4 della direttiva sopra citata a produrre effetti diretti. Infatti 
<< l’assenza di effetti diretti è la premessa minore di un sillogismo che porta ad 
escludere che la direttiva in questione conferisca diritti soggettivi ai singoli; il 
punto è che ( ..) è la premessa maggiore - secondo la quale solo le disposizioni 
capaci di  simili effetti attribuiscono posizioni giuridiche di vantaggio - ad es- 
sere smentita dalla più recente giurisprudenza »: R. CARANTA, Intorno al proble- 
ma, cit., p. 996. 
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precisato, è quello della violazione manifesta e grave dei limiti 
posti al potere discrezionale. I1 suo accertamento pertanto non 
dipende dalla natura della norma, ma dal margine di discrezio- 
nalità di cui lo Stato gode. Qualora tale margine risulti << con- 
siderevolmente ridotto >>, << la semplice trasgressione del diritto 
comunitario può essere sufficiente per accertare l’esistenza di 
una violazione sufficientemente grave e manifesta D (190). Ele- 
menti che il giudice nazionale può considerare a questo fine, 
<< la pronuncia di una sentenza che ha accertato l’inadempimen- 
to contestato, di una sentenza pregiudiziale o di una giurispru- 
denza consolidata della Corte in materia », il grado di chiarezza 
e di precisione della norma violata, la circostanza che i compor- 
tamenti adottati da un’istituzione comunitaria abbiano potuto 
concorrere all’omissione o al mantenimento in vigore di prov- 
vedimenti o di prassi nazionali contrari al diritto comunitario. 
Altri elementi, quali il carattere intenzionale o involontario 
della trasgressione commessa o del danno causato o la scusabili- 
tà di un eventuale errore di diritto, incidono unicamente sul ca- 
rattere manifesto e grave della violazione (191). 

Quanto al presupposto del nesso causale, si tratta, come 
già detto, di requisito comune ad ogni regime di responsabilità. 

24. La Corte precisa che i presupposti sopra illustrati so- 
no sufficienti per attribuire ai singoli un diritto al risarcimen- 
to (192). In particolare, quanto all’elemento soggettivo, non 2 
richiesto il dolo o la colpa (193). Vi è, quindi, spostamento 

(190) Corte di giustizia, caso Hedley Lomas Ltd, cit., par. 28, non an- 
cora pubblicata in Raccolta. 

(191) Questi elementi sono enunciati dalla Corte a titolo esemplificati- 
vo, in particolare, con la sentenza sulle cause riunite Brasserie du pecheur SA e 
Factortame 111, cit. 

(192) 
(193) 

Cfr. la giurisprudenza citata alla nota 147. 
<< I1 giudice nazionale non può, nell’ambito della normativa nazio- 

nale che esso applica, subordinare il risarcimento del danno all’esistenza di una 
condotta dolosa o colposa dell’organo statale al quale è imputabile l’inadempi- 
mento >>: Corte di giustizia, casi Brasserie du pecheur SA e Factortame 111, cit 
In pratica, occorre distinguere a seconda del margine di valutazione di cui lo 
Stato dispone: nel caso cui non vi sia discrezionalità, l’indagine sulla colpa è 
esclusa dalla natura stessa della violazione; nel caso in cui discrezionalità vi sia, 
l’indagine sulla colpa confluisce, rimanendone assorbita, nell’indagine volta a 
valutare se si tratti di violazione sufficientemente caratterizzata. Come si è visto 
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dell’onere della prova: da una parte, il singolo è esonerato dalla 
necessità di provare la colpa, dall’altra, incomberà eventual- 
mente allo Stato, nella misura in cui ciò è ammesso nell’ordina- 
mento comunitario, di fornire la prova di una causa di giustifi- 
cazione (1 94). Quanto all’elemento oggettivo, il comportamen- 
to antigiuridico dello Stato è dato dalla violazione dell’obbligo 
di dare attuazione ad una norma comunitaria che abbia lo scopo 
di attribuire diritti. 

Per quanto riguarda, invece, le modalità dell’azione, la 
Corte è stata sinora indotta ad una certa prudenza: ha fatto rife- 
rimento all’autonomia procedurale degli Stati membri (1 95). 

al paragrafo precedente, infatti, il grado di diligenza dell’organo statale può ri- 
levare per stabilire il carattere manifesto e grave della violazione L’assenza del 
presupposto della colpa trova riscontro negli ordinamenti giuridici degli Stati 
membri ove si tende a ritenere provata la negligenza della pubblica Ammini- 
strazione sulla base di soli criteri obiettivi (G. VENTURINI, La responsabilità 
extracontrattuale, cit., p. 39 s.). Così, ad esempio, la giurisprudenza italiana 
esclude la necessità di un’indagine sulla colpa nel caso di illecito originato dal- 
l’emanazione di atti amministrativi illegittimi (R. CARANTA, La responsabilità 
oggettiva dei pubblici poteri, cit , c. 1180 e la giurisprudenza iui citata). 

Nella misura in cui ciò è ammesso nell’ordinamento comunita- 
rio: a questo proposito, come noto, la giurisprudenza della Corte è estremamen- 
te restrittiva Sul punto, P. MENGOZZI, I l  diritto, cit., p. 147, che osserva che lo 
Stato può andare esente soltanto qualora risulti versare in stato di necessità. 
Quanto alla nozione di Stato, come noto, la Corte accoglie una nozione partico- 
larmente estesa, tale da ricomprendere ogni organismo o ente << soggetto all’au- 
torità o al controllo dello Stato >> o che dispone di G poteri che eccedono i limi- 
ti di quelli risultanti dalle norme che si applicano nei rapporti fra i singoli »: 
Corte di giustiza, 12 luglio 1990, causa C-188189, caso Foste, in Raccolta, 
1990, p. 1-3348. Nello stesso senso, Corte di giustizia, 22 giugno 1989, causa 
103188, caso Fratelli Costanzo SpA c. Comune di Milano, in Raccolta, 1989, 
p. 1839 s. Sul punto, si veda N GRIEF, Direct Eflect of Directiues and Organs ofthe 
State, in ELR, 1991, p. 136 s.; M. MAGAGNI, Le autorità amministrative naziona- 
li, cit., p. 3 5 3 s.; PH. MANIN, L’inuocabilité des directives: Quelques intewogations, 
in R.T.D.E., 1990, p 683 s 

Sul punto, cfr , A. BARAV, Damages in the Domestic Courts for Brea- 
ch of Community Law by National Public Authorities, in Non-contractual Liability of 
the European Cornmunities, Europa Institut of Leiden, 1988, p. 149 s.; N. GREEN, 
A. BARAV, Damages in the National courts, cit., p. 55 s.; D. SIMON, A BARAV, 
La responsabilite’ de l‘administration nationale en cas de uiolation du droit cornmunau- 
taire, in R.M.C., 1987, p. 165 s.; G. VENTURINI, Ld responsabilità extracontrat- 
tuale, cit., p. 80; G. WHITE, State Responsibility in the Context of European Commu- 
nity Law, in Contemporany Problems of International Law, Essays in honour of G. 
Schtuarzenberger, London, 1988, p. 44 s. Si vedano altresì le singole relazioni na- 

(194) 

(195) 
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Essa, infatti, rinvia alle << norme del diritto nazionale relative 
alla responsabilità >> per l’individuazione del giudice competen- 
te e per la procedura (196). Facendo applicazione dei limiti ge- 
nerali più volte visti all’autonomia procedurale degli Stati 
membri (197), ciò implica: un divieto per lo Stato di dettare 
un regime ad hoc per violazione di obblighi comunitari << meno 
favorevole >> di quello previsto per reclami analoghi di natura 
interna; se previsto dall’ordinamento interno, l’applicazione del 
regime sulla responsabilità extracontrattuale delle pubbliche 
autorità, restando inteso che le norme da esso dettate << non 
possono essere tali da rendere praticamente impossibile o ecces- 
sivamente difficile ottenere il risarcimento >>. A questo proposi- 
to, la Corte lascia intendere che, spesso, << le restrizioni che si 
rinvengono negli ordinamenti giuridici interni in materia di 
responsabilità extracontrattuale delle pubbliche autorità conse- 
guente all’esercizio della funzione legislativa possono essere tali 
da rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile 
l’esercizio, da parte dei singoli, del diritto al risarcimento, qua- 
le è garantito dal diritto comunitario >> (198). Se l’ordinamento 

zionali presentate al 15” Congresso della F.I.D.E., La sanction des infractions au 
droit communautaire, Lisboa, i 992. 

Tuttavia, per quanto riguarda la prescrizione, come si ricorderà 
(cfr. par. 1 i), soccorre la giurisprudenza Emmot, in base alla quale il termine per 
agire non può iniziare a decorrere prima che lo Stato abbia dato corretta attua- 
zione alla norma comunitaria. 

Si tratta dei consueti limiti del divieto di trattamento meno fa- 
vorevole e del divieto di porre condizioni che rendano impossibile l’esercizio 
dei diritti di origine comunitaria, su cui cfr., infra, par. 7. 

Corte di giustizia, casi Brasserie du pecheur SA e Factortame 111, 
cit. Col caso in questione la Corte considera tali la condizione posta dal diritto 
tedesco ai termini della quale un risarcimento è possibile soltanto se il fatto o 
l’omissione del legislatore riguarda una situazione individuale e la condizione 
posta dal diritto britannico secondo la quale la pubblica autorità va esente da 
responsabilità se il singolo non riesce a provare un abuso di potere nell’esercizio 
della funzione pubblica. Nel primo caso, in quanto N i compiti devoluti al legi- 
slatore nazionale riguardano in via di principio la collettività »; nel secondo ca- 
so, in quanto lo stesso diritto britannico considera l’abuso richiesto inconcepi- 
bile in riferimento al legislatore In generale, sui regimi interni degli Stati 
membri, si può osservare sommariamente quanto segue. L‘ordinamento francese 
accoglie soluzioni che appaiono già sufficientemente in linea con i criteri posti 
dalla Corte, sì che i giudici interni << ne devraient pas éprouver de trop grandes 
difficultés à intégrer ( ..) les principes proclamés par la Cour >> (L. DUBOUIS, La 

(196) 

(197) 

(198) 
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interno non prevede alcun regime per la responsabilità dello 
Stato, l’applicazione del regime di diritto comune. 

Quanto all’entità del risarcimento, il diritto comunitario 
esige che esso sia (< adeguato al danno subito >> (199). Se, da 
una parte, il requisito dell’adeguatezza in luogo di quello della 
pienezza lascia spazio agli ordinamenti interni per limitazioni 
del danno risarcibile (200), esso, dall’altra, costituisce espressio- 
ne del principio di proporzionalità (201), in base al quale il ri- 
sarcimento non può essere privato dei suoi caratteri di effettivi- 
tà e capacità dissuasiva (202). Inoltre, in forza di limiti cono- 
sciuti, i criteri di diritto interno non possono essere meno favo- 

responsabilité de l‘Etat, cit., p. 6). Altri ordinamenti, pur non prevedendo la re- 
sponsabilità dello Stato per fatto del legislatore, basano la responsabilità del 
primo su principi non dissimili da quelli tracciati dalla Corte: cfr., F. SCHOC- 
KWEILER, G. WIVENES, J.M. GODART, Le régime A la responsabilité extracontrar- 
tuelle, cit., p. 54 s.; D. Sorace (a cura di), Ld responsabilità pubblica nell’esperienza 
giuridica europea, Bologna, 1994; J. SSEINER, From Direct Eflect, cit., p. 13 s 
Quanto all’ordinarnento italiano, cfr. infra il paragrafo che segue. 

Corte di giustiza, casi Brasserie du pecheur SA e Factortame 111, 
cit. In questo senso, cfr. già Corte di giustizia, 10 aprile 1984, causa 14/83, ca- 
so von Colson, in Raccolta, 1984, p. 1891 s. 

I1 risarcimento, cioè, può essere inferiore a quello necessario per 
restaurare la situazione della persona lesa antecedente alla violazione. Sul punto, 
in senso critico, W. VAN GERVEN, Bridging the gap, cit., p. 694. 

Come è noto, in materia di misure riparatorie, sia che la loro 
adozione incomba alle autorità nazionali, sia che incomba alla Comunità, I’os- 
servanza del principio di proporzionalità è costantemente richista dalla Corte di 
giustizia. Sul punto, in particolare, cfr G. GRASSO, Comunità europee e diritto pe- 
nale, Milano, 1989 e la giurisprudenza ivi citata; ID., L’hamzonisation et la coordi- 
nation des dispositions pénales nationules, in Ld protection juridique des intérzts finan- 
ciers de la Communaut4 Actes du Séminaire organisé par Le Contriìle financier et le Ser- 
vice juridique de la Commissione des Communautés européennes, les 27, 28 et 29 novem- 
ber 1989 à Bruxelles, Commission de Communautés européennes, 1989, I, Lu- 
xernbourg, 1990, p. 265 s.; J. SCHWARZE, European Administrative Law, p. 708 
s. e la giurisprudenza ivi citata, spec. p. 781 s. 837 s 

Ciò accadrebbe, per esempio, se si pretendesse di limitare il pe- 
riodo coperto dal risarcimento al verificarsi di una condizione eventuale (Corte 
di giustizia, casi Brasserie du pecheur SA e Factortame 111, cit., con cui la Corte 
esclude di limitare l’obbligo di risarcimento ai soli danni subiti successivamen- 
te ad una pronuncia di inadempimento) oppure se il risarcimento accordato 
avesse carattere N puramente simbolico )) (caso von Colson, cit., p. 1891). In 
generale tra le numerose pronunce che precisano quanto indicato nel testo, cfr., 
Corte di gustizia, 28 marzo 1980, cause 24 e 97/80 R, caso commissione con- 
tro Francia, in Raccolta, 1980, p. 1319 s.; 21 settembre 1989, causa 68/88, caso 

(199) 

(200) 

(201) 

(202) 
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revoli o tali da rendere praticamente impossibile il risarcimento 
stesso (203). 

Nella determinazione del risarcimento, infine, il giudice 
nazionale tiene conto della diligenza di cui abbia fatto prova il 
soggetto leso al fine di evitare o limitare il danno (204). 

25. In base a quanto sin qui detto, sia con riferimento 
alle modalità di esercizio dell’azione sia con riferimento alla de- 
terminazione dell’entità del risarcimento, sono da respingere le 
conclusioni cui è giunta la nostra giurisprudenza, sia costituzio- 
nale che di cassazione, relativamente ai regime instaurato nel 
nostro ordinamento al fine di dare attuazione agli obblighi po- 
sti dalla sentenza Francovich (205). 

Giustamente la dottriva aveva già avuto modo di criticare 
le sentenze con cui la nostra Corte costituzionale ha ritenuto 
costituzionalmente legittimo l’art. 2 ,  7” comma del d.leg. 27 
gennaio 1992 n. 80, dettante norme per l’attuzione della sen- 
tenza Francovich (206). Il decreto, infatti, detta norme meno 
favorevoli di quelle previste del nostro ordinamento per l’eser- 

Commissione delle Comunità europee contro Repubblica ellenica, in Raccolta, 
1989, p. 2965 s. 

(203) Sarebbe tale quella disciplina interna che escludesse interamente 
il risarcimento del lucro cessante: Corte di giustizia, casi Brasserie du  pecheur 
SA e Factortame 111, cit. 

Ciò, in applicazione di un principio generale comune agli ordina- 
menti giuridici degli Stati membri: Corte di giustizia, casi Brasserie du p& 
cheur Sa e Factortame 111, cit. In particolare, la Corte asserisce che dimostra la 
propria diligenza la vittiam che abbia avuto cura di esperire tempestivamente 
tutti i rimedi giuridici a disposizione. Ci sembra, tutavia, che tale criterio deb- 
ba essere valutato con una ceta prudenza, in ragione dello stato di incertezaa 
sull’accoglimento della domanda in cui può trovarsi il titolare di un diritto d’a- 
zione, in particolare nel caso in cui la pretesa sia fondata sul diritto comuni- 
tario. 

Sui diversi problemi suscitati in Italia dall’attuazione della sen- 
tenza Francovich, si è avuta, altresì, un’abbondante giurisprudenza di merito, 
su cui, in Particolare: F.P. MANSI, Problemi dì applicazione in Italia della sentenza 
Francovich, in Riu. giur. lau., 1993, 11, p. 406 s. 

Si tratta di Corte cost., 16 giugno 1993, n. 285 e Corte cost., 31 
dicembre 1993, n. 512. Entrambe le sentenze sono pubblicate in Riu. it. dir. 
lau., 1994, p. 277 s. con nota di R. Romei. Sulla prima cfr , in particolare, L. 
DANIELE, L’attuazione in Italia della sentenza << Francovich N all’esame della Corte 
costituzionale, Nota a Corte costituzionale 16 giugno 1993, n. 285, in Foro it., 1994, 
I, c. 393 s. Quest’ultimo autore, tra l’altro, giustamente rileva che pronuncian- 

(204) 

(205) 

(206) 
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cizio di azioni analoghe sia con riferimento all’ammontare del 
risarcimento, predeterminato in una somma inferiore rispetto a 
quella risultante dall’applicazione dell’art. 2043 c.c., sia con ri- 
ferimento al termine di decadenza per l’esercizio dell’azione, an- 
nuale invece che quinquennale (207). Tale termine, inoltre, de- 
correndo dall’entrata in vigore del decreto, può essere ritenuto 
tale da rendere praticamente impossibile l’esercizio dell’azione 
in questione (208). 

Per ragioni analoghe sono da respingere le conclusioni cui 
è giunta la Corte di cassazione con una recente sentenza (209). 
La Corte, infatti, in base ad una lettura parziale della sentenza 
della Corte di giustiza, ritenendo che quest’ultima si sia limita- 
ta ad affermare, senza ulteriori precisazioni, che << è nell’ambito 
del diritto nazionale che devono essere individuate le regole, 
formali e sostanziali, per ottenere il risarcimento », ha escluso 

dosi sul punto, la nostra Corte costituzionale cade in contraddizione << col prin- 
cipio da essa stessa enunciato n per la prima volta con la celebre sentenza n. 
170/84 e poi confermato più volte, in particolare, proprio con riferimento a 
norme poste da direttive, con la sentenza n. 168/91, secondo il quale, come no- 
to, spetta direttamente il giudice ordinario procedere alla non applicazione del 
diritto interno incompatibile senza necessità di attendere una pronuncia di ille- 
gittimità costituzionale. L‘autore conclude osservando che, così facendo, la corte 
mostra << di non considerare come assolutamente vincolante il riparto di com- 
petenze tra se stessa e il giudice ordinario quel risulta dalla [sual giurispruden- 
za anteriore », iui, c. 395. 

Per la verità, la Corte costituzionale effettua il confronto con la 
disciplina posta dall’art 2 del decreto stesso, dettata per dare attuazione alla ce- 
lebre direttiva il cui inadempimento diede origine al caso Francovich. In realtà, 
come si vedrà anche più oltre, è dubbio che le norme previste per reclami di 
natura analoga possano essere identificate con norme che disciplinano << non 
un’azione di risarcimento, ma una domanda per ottenere il pagamento di una 
prestazione di natura quasi-previdenziale », quali quelle, appunto, poste dal ci- 
tato articolo 2: L DANIELE, L’attuazione in Italia, cit., c. 396. 

F.P. MANSI, I l  risarcimento del &nno & violazione del diritto comuni- 
tario, in Riv. giur. lav., 1992, 11, p. 970. Si trascura qui volutamente l’esame dei 
due diversi problemi della competenza (giudice del lavoro oppure giudice ordi- 
nario) e della legittimazione passiva (INPS oppure Stato-persona): su tali que- 
stioni, infatti, non incidono i conosciuti limiti all’autonomia procedurale posti 
dal diritto comunitario. La risoluzione di tali problemi va effettuata perciò alla 
stregua del diritto interno, una volta che sia stata correttamente identificata 
<< l’azione di natura analoga ». 

Cass. civ , sez. lavoro, 11 ottobre 1995, n. 10617, in Corr. giur., 

(207) 

(208) 

(209) 
’ 1996, p. 78  s. 
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l’applicazione del regime di diritto comune. Più in generale, la 
Corte ha escluso che la mancata attuazione di una direttiva pos- 
sa costituire illecito uqailiuno, essendo l’attività legislativa carat- 
terizzata << da libertà e piena discrezionalità »: << di fronte all’e- 
sercizio del potere politico », afferma la Corte, << non sono con- 
figurabili situazioni soggettive protette dei singoli >>. A giudi- 
zio della Corte, una tale pretesa << non può essere altrimenti 
qualificata che come diritto ad essere indennizzati delle dimi- 
nuzioni patrimoniali subite in conseguenze dell’esercizio di un 
potere non sindacabile dalla giurisdizione >>. 

Posto che la qualificazione nell’ambito dell’ordinamento 
interno non rileva per l’ordinamento comunitario almeno fin- 
tanto che da una diversa qualificazione non vengano tratte con- 
seguenze pregiudizievoli, nella sostanza o nella forma, per l’e- 
sercizio dei diritti di origine comunitaria, il contrasto tra Corte 
di cassazione e Corte di giustizia sembra piuttosto frutto di un 
equivoco. In effetti, l’ordinamento comunitario non pretende 
che si qualifichi la violazione imputabile al legislatore in termi- 
ni di illecito. A questo proposito è sintomatico che la Corte di 
giustizia, con la giurisprudenza esaminata nei paragrafi che pre- 
cedono, non abbia mai qualificato in tali termini il comporta- 
mento dello Stato. Ciò, non solo per evitare le difficoltà che 
una tale qualificazione avrebbe comportato negli ordinamenti 
interni, ma anche perché la Corte ha inteso caratterizzare in 
modo autonomo, sul piano comunitario, la violazione commes- 
sa dallo Stato, sottoposta a presupposti propri (210). Ciò trova 
conferma nel fatto che, per quanto riguarda le modalità dell’a- 
zione, la Corte richiede che si applichino ricorsi unalogbi. Per- 
tanto, applicare la disciplina prevista per l’esercizio dell’azione 
di cui all’art. 2043 C.C. non implica una qualificazione in ter- 
mini di illecito, ma costituisce soltanto ottemperanza di que- 
st’ultima esigenza posta dal diritto comunitario. 

Qualora, invece, con le affermazioni sopra riportate, la 
Corte di cassazione abbia inteso asserire che nel nostro ordina- 
mento è esclusa una protezione a carattere generale in caso di 
violazione imputabile al legislatore, essendo essa possibile sol- 

(210) Cfr , in questo senso, le osservazioni presentate dalle diverse parti 
intervenute nella causa Brasserie du peecheur SA e Factortame 111, non ancora 
pubblicata 
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tanto quando quest’ultimo, come awenuto in seguito all’ema- 
nazione della sentenza Francovich, sia intervenuto con una di- 
sciplina ad hoc, l’ostacolo che la Corte ha ritenuto di non supe- 
rare risiede, in realtà, nell’esigenza che ottenga rispetto il prin- 
cipio di separazione dei poteri. A questo proposito, tuttavia, si 
deve ricordare che un obbligo contratto dallo Stato vincola tut- 
ti gli organi di quest’ultimo che insieme possono concorrere 
utilmente alla sua esecuzione (2 1 i), con la conseguenza che, co- 
me è stato ben detto, G le pouvoir judiciaire ne saurait se dissi- 
muler derrière le législateur, ni le législateur derrière l’exécu- 
tif >> (212): in altri termini, il principio della separazione dei 
poteri cede di fronte alla necessità di assicurare l’adempimento 
degli obblighi contratti dallo Stato. I1 che per i giudici può vo- 
ler ben dire assicurare protezione per equivalente qualora il le- 
gislatore abbia omesso di porre l’individuo in condizione di go- 
dere del bene della vita che la norma comunitaria intendeva at- 
tribuirgli. 

111. 

26. La giurisprudenza sin qui esaminata conferma che, 
come si anticipava, anche in materia di neutralizzazione delle 
conseguenze della violazione la prospettiva scelta dalla Corte 
privilegia le situazioni giuridiche individuali: che la riparazione 
dell’illecito, cioè, deve andare a beneficio del singolo garanten- 
dogli, qualora non sia più possibile la wstztutio in integt-um, al- 
meno il risarcimento del danno. 

Si è altresì visto che la scelta di tale prospettiva tende a 
trasformare quello che nel diritto internazionale è un obbligo 
di risultato (2 13) in obbligo di mezzi. Come è noto, infatti, an- 

Si tratta di un’affermazione costante che la Corte di giustizia, co- 
me noto, fonda sull’art 5 del trattato: << L‘obbligo degli Stati membri, derivan- 
te da una direttiva, di conseguire il risultato da questa contemplato, come pure 
l’obbligo loro imposto dall’art 5 del Trattato di adottare tutti i provvedimenti 
generali o particolari atti a garantire l’adempimento di un tale obbligo, valgono 
per rutti gli organi degli Stati membri »: caso von Colson, cit., p. 1819 s. 

O. JACOT-GUILLARMOD, Le juge national face au droit européen, Bru- 
xelles, 1993, p. 111. 

Sul punto, G. ARANGIO-RUIZ, Report of the International Law Com- 

(21 1) 

(212) 

(213) 
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che nell’ambito del diritto internazionale l’obbligo della ripara- 
zione non si esaurisce sul solo piano dei rapporti tra Stato e Sta- 
to, ma tende ad interessare l’ordinamento giuridico interno, al- 
meno ogni volta che la riparazione richieda di essere preceduta 
da una restituzione giuridica, dall’adozione, cioè, di  quell’insie- 
me di strumenti e rimedi interni capaci di rendere possibile la 
restituzione (2 14). Tuttavia, mentre il diritto internazionale la- 
scia allo Stato la scelta degli strumenti e dei rimedi più oppor- 
tuni, il diritto comunitario, con la giurisprudenza della Corte 
di giustizia, tende a imporre rimedi specifici, precisandone le 
condizioni di applicazione, in relazione al tipo di violazione 
perpetrata dallo Stato. Così, ad esempio, il risarcimento del 
danno per l’inadempimento della direttiva non direttamente 
applicabile, una diversa distribuzione dell’onere della prova per 
l’inosservanza del divieto di operare discriminazioni, la tutela 
cautelare se la violazione non è ancora stata accertata in via de- 
finitiva. 

Proseguendo in tale direzione, la Corte tende a determina- 
re autonomi standards di tutela a beneficio dei singoli in sinto- 
nia, e a completamento, di una tra le sue prime rivendicazioni, 
la determinazione autonoma da parte dell’ordinamento comuni- 
tario degli effetti delle proprie norme negli ordinamenti giuri- 

mission on the work of its twenty-ninth session, 9 May-29 July 1977, Document 
Al32110, in Yearbook ofthe International Law Commission, 1977, vol. I l ,  Part Two, 
p. 216 s.; J COMBACAU, Obligations de résultat et obligations de comportament. Quel- 
ques questions etpas de réponse, in Mélanges Reuter, Paris, 1981, p 181 s. Cfr. altre- 
sì, Petmanent Court of International Justice, 26 luglio 1927, Chorzòw Factory 
(Indemnity) case, in PCIJ, Ser. A, n. 17, p. 47: << The essential principle contai- 
ned in the actual notion of an illegal act - a principle which seems to be esta- 
blished by international practice (.. ) - is that reparation must, as far as possi- 
ble, wipe out al1 the consequences of che illegal act and re - establish the si- 
tuation which would, in al1 probability, have existed if that act had not been 
committed. Restitution in kind, or, if this is not possible, payment of a sum 
corresponding to the value which a restitution in kind would bear; the award, 
if need be, of damages for loss sustained which would not be covered by resti- 
tution in kind or payment in place of it - such are the principles which 
should serve to determine the amount of compensation due for an act contrary 
to international law ». 

Sul punto, cfr. G. ARANGIO-RUIZ, Preliminary Report on State Re- 
sponsability, in UNDOC, AICN.414161Add. 1 del 27 maggio 1988, p 6 s ; L. 
FORLATI PICCHIO, La neutralizzazione, cit , p. 223; M IOVANE, La riparazione 
nella teoria e nella prassi dell’illecito internazionale, Milano, 1990, p. 184 s. 

(214) 
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dici interni (215), legando in tal modo l’effettività del primo 
alla garanzia di una protezione giurisdizionale effettiva assicu- 
rata dai secondi << secondo modalità comunitarie n (216). 

La prospettiva seguita dalla Corte di giustizia, tuttavia, 
merita di essere ulteriormente approfondita, soprattutto se si 
tiene conto del fatto che la Corte ritiene che << il Trattato CEE, 
benché sia stato concluso in forma d’accordo internazionale, co- 
stituisce la carta costituzionale di una comunità di dirit- 
to >> (217) e che, di tale carta, sia garante la Corte stessa (218). 

Si accolga o non si accolga la configurazione che la Corte 
fa del trattato come la carta costituzionale della Comunità, quel 
che è certo è che in ogni ordinamento giuridico il giudizio sul- 
l’adeguatezza o meno dei meccanismi posti a tutela delle posi- 
zioni soggettive di vantaggio si basa sul principio di effettivi- 
tà (219): come la nostra dottrina processualista ha da tempo 
messo in luce, soddisfano le esigenze poste da tale principio 
quei mezzi di tutela giurisdizionale capaci di assicurare << per 

(215) Infatti, come la Corte ha detto sin dall’inizio, il diritto comuni- 
tario presenta un’attitudine generale a completare il patrimonio giuridico dei 
singoli << indipendentemente dalle norme emanate dagli Stati membri »: Corte 
di giustizia, caso Van Gend en Loos, cit., p. 3 s Sull’autonomia del diritto co- 
munitario, cfr. G. ISAAC, Droit commzsnautaire, cit , p. 156; P. MENGOZZI, La 
Rule of Law, cit , p 511 s ; ID , I l  diritto, cit., p. 88 s 

(216) P. MENGOZZI, La Rule ofLaw, cit., 1993, p. 524 s.; I l  diritto, cit., 
p. 82. La dottrina più risalente, in effetti, aveva rilevato la contraddizione tra la 
pretesa dell’ordinamento comunitario di determinare in modo autonomo gli ef- 
fetti della proprie norme senza intervenire al contempo sugli strumenti deputa- 
ti ad assicurate tali effetti: R KOVAR, Voies des droits ouvertes, cit.,p. 245 s. 

Corte di giustizia, 14 dicembre 1991, parere 1/91 sul << Progetto 
di accordo tra la Comunità ed i paesi dell’Associazione Europea di Libero Scam- 
bio relativo alla creazione dello Spazio Economico Europeo », in Raccolta, 1991, 
p, 1-6079, Cfr. altresì, Corte di giustizia, 23 aprile 1986, causa 294183, caso 
Parti écologiste << Les Verts », in Raccolta, 1986 p 1339 s. 

Su tali aspetti, cfr. in dottrina: F.E DOWRICK, A Model, cit., p. 
169 s.; J.P. JACQUÉ, Le droìt conJtìtutionnel commzmazitaire, Rapporto presentato al 
Colloque de l’I.H.E.E. dell’università R Schuman su Vers un droit constitutionnel 
européenlQuel droit constitutionnel européen, 18-19 giugno 1993; C.N. KAKOURIS, 
La relation de l’ordre juridique communautaire, cit., p. 319 s.; G.F. MANCINI, The 
Making of a Constitution for Europe, in C.M.L.Rev., 1989, p. 595 s.; P. MENGOZ- 
ZI, La Ride of Law, cit., p. 511 s ; E. STEIN, Ldwyers, JiAdges and the Making ofa 
Transnational Constitution, in AJIL, 1981, p. 1 s.; J. TBMPLE LANG, Tbe Develop- 
ment of European Community Constitutional Law, in Int’l Law., 1991, p. 455 s. 

(217) 

(218) 

(219) Cfr. ad esempio, l’art. 24 della nostra Costituzione. 
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quanto è possibile praticamente a chi ha un diritto, tutto quello e pro- 
prio quello cb’eglì hd il diritto di conseguire >> (220).  

Nella misura in cui anche l’ordinamento comunitario 
aspira a fondare la propria originarietà su di un autonomo corpus 
di principi, il giudizio sugli strumenti di tutela non può che 
basarsi su tale principio. Assunto a parametro comunitario, esso 
consente una maggiore profondità nella valutazione: non solo di 
accertare l’idoneità dello strumento ad assicurare quella prote- 
zione che l’intensità della posizione giuridica riconosciuta ri- 
chiede, ma anche di precisare quali requisiti e condizioni devo- 
no ricorrere perché i singoli, sul piano comunitario, si vedano 
garantito tale risultato e non abbiano a subire discriminazioni. 
Inoltre, come è stato notato, il principio in questione, costi- 
tuendo al tempo stesso un diritto fondamentale della persona, 
renderebbe le decisioni rese in sede comunitaria più accettabili 
da parte dei giudici nazionali (221). 

I1 giudizio basato sul principio in esame si distingue dal 
giudizio basato su altri principi; in particolare, va distinto da 
quello, cui la Corte spesso si richiama per raggiungere i risulta- 
ti sopra illustrati, fondato sull’obbligo del giudice nazionale di 
assicurare la piena efficacia del diritto comunitario (222). Que- 
st’ultimo, atto ad operare in ogni caso di violazione, a prescin- 
dere dal fatto che la norma violata miri al conferimento di una 
posizione soggettiva, costituisce il fondamento dell’intervento 
del giudice: come tale, se da una parte qualifica la funzione di 

G. CIIIOVENDA, Saggi di dirittoprocessuale civile, I, Roma, 1931, p. 
i i 0  (corsivo nel testo). 

Cfr., in particolare, L. DUBOUIS, A propos de deux principes génére- 
aux, cit., p 691 s.; R WALLACE, Remedies, cit., p. 267 s. 

L’espressione << obbligo di garantire la piena efficacia >> è divenu- 
ta d’uso consueto, da parte della Corte, a parrire dalla nota sentenza del 9 mar- 
zo 1978, causa 106177, caso Simmenthal, in Raccolta, 1978, p 629 s. Come no- 
to, la Corte costruisce tale obbligo come corollario del principio di cooperazio- 
ne di cui all’art. 5 del trattato. Sul principio di cooperazione: V. CONSTANTINE- 
SCO, L’article 5 CEE, de la bonne foi à la loyauté communautaire, in Du droit inter- 
national au droit de l’integration, Liber dmicorum P. Pescatore, Baden Baden, 1987, 
p. 97 s.; P. MENGOZZI, I l  diritto, cit., p. 80 s.; J TEMPLB LANG, The Duties a the  
National Courts under the Constitutional Law of the European Community, in The 
Dominik Lasok Lecture in European Community Law, University of Exeter, 1987, 
p 1 s ; ID., Community Constitutional Law: Artide 5 EEC Tveaty, in C. M. L. Rea, 
1990, p. 643 s .  

(220) 

(221) 

(222) 
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quest’ultimo in senso comunitario (223), dall’altra, non è ido- 
neo ad individuare le garanzie dovute ai singoli, che si determi- 
nano, invece, a partire dalle posizioni di vantaggio che l’ordina- 
mento vuole siano loro riconosciute (224). 

(223) 
(224) 

P. MENGOZZI, I l  diritto, cit., p. 80 s. 
Cfr. M. CAPPELLETTI, Le pouvoir des juges, tiad. darticles cboisis de 

droit judiciaire et constitutionnel comparé di R. David, pref. di L. Favetau, Paris, 
1991, p 329; P. MENGOZZI, Corte di Giustizia, giudici nazionali, cit., p. 1185 s.; 
ID. La Rule of Law, cit., p. 523 s. 
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SOMMARIO: i. Premessa L’ampliamento delle competenze della Comunità euro- 
pea e l’accresciuta esigenza di controllo del rispetto dei diritti fondamen- 
tali dell’individuo nell’ambito del diritto comunitario : il ruolo degli or- 
gani della Convenzione europea dei diritti dell’uomo (CEDU). - 2. Il 
controllo di atti della Comunità e di atti statali d’attuazione nella giuri- 
sprudenza della Commissione europea dei diritti dell’uomo (Commissio- 
ne): considerazioni preliminari. - 3. I1 controllo della Commissione su 
atti posti in essere da Stati membri in attuazione di normative di origine 
comunitaria che concedano agli Stati margini di discrezionalità. - 3.a) At- 
tuazione delle normative comunitarie in materia di elezione del Parlamen- 
to europeo - 3.b) Attuazione di regolamenti comunitari nei casi in cui un 
regolamento risulti incompleto e non consenta un’immediata applicazione 
- 4. (Segue). Elementi che si possono trarre dalla prassi esaminata: l’am- 
missibilità del coinvolgimento della responsabilità individuale degli Stati. 
- 5 I1 controllo della Commissione su atri di istituzioni comunitarie. - 
5 .a) I1 caso Confdération frangaise démocratique du travail contro Comunità eu- 
ropee. - 5 b) I1 caso Daniela Dalfino contro Belgio e Comunità europee. - 5 c) Il 
caso dell’Associazione spirituale per I’unìjkazione del mondo cristiano. - 5 d) I1 
caso Christiane Dufay contro le Comunità europee e, in via sussidiaria, contro gli 
Stati membri delle Comunità, considerati collettivamente e individualmente. - 6. 
(Segue). Elementi che si possono trarre dalla prassi esaminata: l’ammissibi- 
lità del coinvolgimento di una responsabilità collettiva degli Stati. - 7. 
I1 controllo della Commissione sugli atti posti in essere dagli Stati mem- 
bri in esecuzione di normative o atti di origine comunitaria che non con- 
cedano margini di discrezionalità: il caso M 6 Co. contro Repubblica Federale 
di Germunia - 8.  (Segue) Conseguenze dell’ammissibilità di una respon- 
sabilità degli Stati con riferimento agli atti di istituzioni comunitarie che 
non concedano margini di discrezionalità - 9. I1 controllo della Com- 
missione nel contesto del procedimento di fronte alla Corte di Giustizia su 
rinvio pregiudiziale - 10. Considerazioni conclusive: le incertezze sull’a- 
desione della Comunità europea alla CEDU e la necessità di una chiara de- 
finizione, da parte degli organi della CEDU, dei rapporti tra quest’ultima 
e l’ordinamento comunitario. 

1. L’ampliamento delle competenze della Comunità eu- 
ropea, combinato con una progressiva estensione dei suoi pote- 
ri, hanno determinato un’incidenza sempre maggiore delle atti- 
vità 4( comunitarie >> sui diritti fondamentali degli individui. 

Le opinioni espresse in questo articolo impegnano solo l’Autore 
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Com’è stato sottolineato dallo stesso Parlamento europeo 
in una risoluzione adottata il 18 gennaio 1994, << l’élargisse- 
ment des compétences de la Communauté, te1 que prévu par le 
traité sur 1’Union européenne, aura pour conséquence une ingé- 
rence plus grande dans la sphère des droits fondamentaux des 
individus à travers le droit communautaire et les actions de la 
Communauté et les normes qui en découlent et dès lors, porte 
un risque accru d’infraction aux droits et libertés fondamen- 
taux >> (1). 

Una giurisprudenza specifica della Corte di Giustizia co- 
munitaria ( e  la Corte di Giustizia >>) in materia di protezione 
dei diritti fondamentali si è sviluppata piuttosto tardi (Z), pre- 
cedendo di pochi anni una maggiore attenzione per il problema 
anche da parte delle altre istituzioni comunitarie (3). 

In effetti, fu solo a partire dal momento in cui la Francia, 
ultimo tra gli Stati a quel tempo membri delle Comunità euro- 
pee, ratificò la Convenzione europea dei diritti dell’uomo ( G  la 
Convenzione >>), che la giurisprudenza della Corte di Giustizia 
cominciò a fare sempre più spesso riferimento ad essa, sebbene 
dapprima solo a titolo << indicativo »: per determinare il conte- 
nuto dei diritti fondamentali, che costituivano ormai parte in- 

(1) È stato osservato che N il est juste de penser qu’à l’avenir - au mo- 
ment où les compétences supranationales se multiplient - les droits de I’hom- 
me affecrés par cette activité supranationale seront plus nombreux et leur rela- 
tion avec cette activité plus directe >> (v. ROZAKIS, La position des organes de la 
Conuention Européenne des Droits de VHomme à l’égard des actes de l’ordre juridigue 
communautaire, in La protection des droits de l’homme dans le cadre européen, Baden- 
Baden, 1991, p. 281) 

I primi sviluppi risalgono al 1974 con i casi Nold (causa 4/73, 
Racc., 1974, pp 491 e 508), e Rutili (causa 36/75, Racc., 1975, p 1219). 

V. soprattutto la Dichiarazione congiunta del 5 aprile 1977 del 
Parlamento europeo, del Consiglio e della Commissione delle Comunità euro- 
pee, in cui si affermava, tra l’altro, che, . . considerando in particolare che 
tutti gli Stati membri sono parti contraenti della convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, . .il Parlamento 
europeo, il Consiglio e la Commissione sottolineano l’importanza essenziale che 
essi attribuiscono al rispetto dei diritti fondamentali, quali risultano in partico- 
lare dalle costituzioni degli Stati membri nonché dalla convenzione europea di 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali. Nell’esercizio 
dei loro poteri e perseguendo gli obiettivi delle Comunità europee, essi rispettano e 
continueranno a rispettare tali diritti >> (v. Gazzetta uf f iale  delle Comunità euro- 
pee, (G.U.C.E.) n. C 103 del 27 aprile 1977, p. 1; corsivo aggiunto). 

(2) 

(3) 
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tegrante di quei principi generali del diritto di cui la Corte ga- 
rantiva il rispetto, questa si sarebbe riferita non solo alle tradi- 
zioni costituzionali degli Stati membri, ma anche, e soprattut- 
to, alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, considerata 
come uno degli strumenti internazionali di protezione dei di- 
ritti dell’uomo più significativi tra quelli ratificati dagli Stati 
membri (4). 

Da allora la giurisprudenza della Corte di Giustizia non 
ha cessato di evolversi e i riferimenti alla Convenzione si sono 
moltiplicati. Parallelamente, i diritti fondamentali hanno ac- 
quistato un rilievo sempre più consistente anche negli strumen- 
ti normativi più recenti ( 5 ) .  

Qual è stato invece il ruolo svolto dagli organi di prote- 
zione istituiti dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, 
ovvero la Commissione europea dei diritti dell’uomo (<< la 
Commissione >>> e la Corte europea dei diritti dell’uomo (<< la 
Corte >>), di fronte all’esigenza di proteggere i diritti fonda- 
mentali dell’individuo avendo riguardo a eventuali violazioni 
dalla Convenzione connesse all’applicazione di atti comunitari? 
È possibile, e a quali condizioni, un controllo degli atti comu- 
nitari alla luce della Convenzione da parte della Commissione e 
della Corte? 

(4) Cfr. i casi Nold, cit., e Wachauf, causa 8/88, Racc., 1989, pp. 2609, 
2633, 2639. Per quanto riguarda i rapporti tra diritto comunitario e protezione 
dei diritti fondamentali con speciale attenzione alla giurisprudenza della Corte 
di Giustizia, cfr., in particolare, JACQUÉ, The Convention and the European Com- 
munities, in The European System for the Protection of Human Rights, Dordrecht-Bo- 
ston-london, 1993, pp 889-896, e MONET, La Communautéeuropéenne et  la Con- 
vention européenne des Droits de PHomme, in Revue trimestrielle des Droits de PHomme, 
1994, pp. 501-518. Cfr. anche COPPEL & O’NEILL, The Europena Court ofJustice: 
Taking Rights Seriously?, in Common Market Law Review, 1992, pp. 669-692, 
nonché WEILER & LOCKHART, << Taking Rights Seriously >> Seriously: The European 
Court and its Fundumental Rights Jurisprudence, in Common Market Law Review, 
1995, pp. 51-94 (Part I), e 579-627 (Part I I  - questo secondo articolo risponde 
al precedente). 

(5) V. ad esempio il preambolo dell’Atto unico europeo e, da ultimo, il 
preambolo nonché gli artt. C, F par. 2, J 1 par. 2,  K. 2 par. 1 del Trattato di 
Maastricht sull’Unione europea e, infine, l’art. 130 U par. 2 del Trattato CEE 
così come modificato dal Trattato di Maastricht Per quanto riguarda quest’ul- 
timo accordo, cfr. BONDO KROGSGAARD, Funddmental Rights in the European 
Community after Maastricht, in Legal Issues of European Integration, 1993-1, 
PP 99-113. 
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Ad un primo esame, non può non rilevarsi la portata ap- 
parentemente ridotta delle decisioni rese dalla Commissione in 
tutte quelle situazioni in cui il problema del rispetto dei diritti 
fondamentali nell’ambito del diritto comunitario è stato porta- 
to alla sua attenzione, dato cha la sua giurisprudenza si è risolta 
esclusivamente in decisioni di irricevibilità. Per quel che ri- 
guarda la Corte, sinora questa non ha avuto modo di occuparsi 
direttamente di tali questioni, che come si è detto non sono 
mai riuscite a superare la barriera preliminare dell’esame della 
Commissione. 

I1 problema dell’ammissibilità di un controllo, da parte 
degli organi della Convenzione, delle attività della Comunità 
europea, nonché di certi atti statali di attuazione nei settori co- 
perti dal secondo e il terzo pilastro dell’unione, che costituisce 
l’oggetto specifico del presente studio, resta tuttavia aperto e di 
vivissimo interesse. Com’è stato infatti osservato, << un te1 con- 
trole externe sur l’activité communautaire est d’autant plus in- 
dispensable qu’un nombre sans cesse croissant de compétences 
étatiques sont exercées par les Communautés européennes, et 
que les jurisprudences nationales et communautaire, tout com- 
me celle de la Commission européenne des Droits de 1’Hom- 
me ..., révèlent que de plus en plus fréquemment se posent, 
dans le contexte communautaire, des questions portant sur les 
droits fondamentaux >> (6). 

Come si cercherà di dimostrare, inoltre, tali problematiche 
investono al tempo stesso alcuni aspetti cruciali del lento e dif- 
ficile processo di integrazione a livello paneuropeo (7). 

(6 )  V. L WEITLEL, La Commission européenne des Droits de I‘Homme et le 
droit cornnaunautaire, in Présence du droit public et des Droits de I’Homme, Bruxelles, 
1992, p. 1392 s. 

Sulle questioni poc’anzi introdotte si possono citare, in via prelimi- 
nare, gli studi di PIPKORN, La Communauté européenne et la Conuention européenne 
des Droits de l’Homme, in Revue trimestrielle des Droits de I‘Homme, 1993-2, p. 234 
s., PESCATORE, La Cour de justice des CommunatLtej européennes et la Convention euro- 
péenne des Droits de I‘Homme, in Protection des droits de I’homme: la dimension euro- 
péenne (Mélanges en I’honneur de J. Wiarda), Koln-Berlin-Bonn-Munchen, 1990, 
pp. 441-445, L. WEITZEL, OP. cit., pp. 1391-1406, nonché ROZAKIS, OP. cit., pp. 
279-297. S i  vedano altresì DE SALVIA, Lineamenti di diritto europeo dei diritti del- 
l’uomo, Padova, 1991, pp. 63-70, VELU e ERGEC, La Convention européenne des 
Droits de I‘Homme, Bruxelles, 1990, pp. 79-81, nonché COHEN-JONATHAN, La 
Convention européenne des Droits de PHomme, in La Conuention européenne des Droits 

( 7 )  
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2. Le decisioni della Commissione rappresentano la parte 
più importante della giurisprudenza degli organi della Conven- 
zione e saranno quindi al centro della nostra analisi. 

Al riguardo, va preliminarmente osservato che i problemi 
relativi al controllo operato dalla Commissione sul diritto co- 
munitario alla luce della Convenzione sono strettamente colle- 
gati alla natura dell’atto messo in causa. 

Ad un primo esame, si può quindi operare una distinzione 
tra atti posti in essere da Stati membri in attuazione di atti co- 
munitari e atti posti in essere da istituzioni comunitarie. Si po- 
trebbe invero individuare una terza categoria di atti, corrispon- 
dente a quelli con cui uno Stato membro si limita a eseguire un 
atto di un’istituzione senza alcun margine di discrezionalità. 
Sostanzialmente, tuttavia, per i motivi che si esporranno a suo 

de I’Homme, Paris e Aix-en-Provence, 1989, pp 72-76. Per un’analisi globale 
dei problemi riguardanti i rapporti tra diritto comunitario e protezione dei di- 
ritti dell‘uomo, cfr. SCHERMERS, Tbe Europeun Communities Bound by Fundamental 
Human Rigbts, in Common Market Law Review, 1990, pp. 249-258. A chiusura 
di questa premessa, va precisato che l’ordinamento giuridico delle Comunità 
europee o la giurisprudenza della Corte di Giustizia verranno esaminati solo 
nella misura in cui ciò si renderà necessario o opportuno, tenuto conto dell’og- 
getto specifico della presente ricerca. Non saranno inoltre esaminati quei casi in 
cui il diritto comunitario è stato preso in considerazione dalla Commissione 
sotto profili diversi da quelli che qui interessano maggiormente. A titolo di 
esempio, si possono citare quei casi in cui si è trattato di determinare, in sede 
di applicazione della Convenzione, la legittimità di una misura nazionale sotto 
il profilo della legislazione interna e ricomprendendo in tale nozione anche 
quegli elementi normativi, nei casi di specie di origine comunitaria, che risul- 
tano direttamente applicabili nell’ordine giuridico interno e che di conseguenza 
si presentano come suoi elementi integrativi. A questo riguardo si può citare il 
caso Franco Caprino contro Regno Unito (decisione di ricevibilità parziale del 3 
marzo 1978, in Decisions and Reports 12, p. 14); in questo caso la Commissione 
ha preso in considerazione le norme comunitarie derivanti dalla parte diretta- 
mente applicabile della direttiva n. 641221 allo scopo di determinare la legali- 
tà, ai sensi dell’art. 5 della Convenzione, della misura di espulsione disposta nei 
confronti del ricorrente (in senso analogo v. anche Lorenzo Bozano contro Francia, 
decisione di ricevibilità parziale del 15 maggio 1984, in Décisions et Rapports 
39, p. 119, e il caso relativo al ricorso n. 11502/85 contro il Lussemburgo, de- 
cisione di irricevibilità del 5 febbraio 1986, non pubblicata). Si può infine cita- 
re il caso in cui un ricorrente ha chiesto alla Commissione di garantire I’appli- 
cazione di una direttiva comunitaria. La Commissione ha rigettato il ricorso 
poiché essa << has no competence ratione materiae to apply EEC directives as su- 
ch; it only has competence to apply the Convention >> (decisione di irricevibili- 
t i  de11’8 marzo 1987 sul caso Kassim contro Regno Unito, non pubblicata). 
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tempo questi ultimi atti non possono essere considerati di- 
sgiuntamente da quelli posti in essere dalle istituzioni stesse. 

Nell’esame della giurisprudenza della Commissione si se- 
guirà pertanto lo schema di base or ora tratteggiato. 

3. Per quel che riguarda le decisioni della Commissione 
relative ad atti statali di attuazione di normative di origine co- 
munitaria che lascino agli Stati un certo margine di discrezio- 
nalità, la giurisprudenza che sarà tra breve esaminata si riferisce 
sostanzialmente a due situazioni: a) l’attuazione da parte di al- 
cuni Stati membri delle normative comunitarie in materia di 
elezione del Parlamento europeo, e b) l’applicazione da parte 
degli Stati di regolamenti comunitari nei rari casi in cui un re- 
golamento risulti incompleto e non consenta un’immediata ap- 
plicazione. 

Quanto alle decisioni in cui la Commissione si è oc- 
cupata delle procedure di elezione a suffragio universale del 
Parlamento europeo, può essere utile ricordare, in via prelimi- 
nare, che l’art. 138, par. 3 del Trattato CEE, relativo all’elezio- 
ne del Parlamento europeo, dispone che quest’ultimo t< elabore- 
rà progetti intesi a permettere l’elezione a suffragio universale 
diretto, secondo una procedura uniforme in tutti gli Stati 
membri >> e che <( il Consiglio, con deliberazione unanime, sta- 
bilirà le disposizioni di cui raccomanderà l’adozione da parte 
degli Stati membri, conformemente alle loro rispettive norme 
costituzionali >>. I1 Parlamento europeo elaborò l’ultima versio- 
ne di tale progetto il 14 gennaio 1975. I1 20 settembre 1976 il 
Consiglio emanò quindi la decisione prevista dal secondo com- 
ma dell’art. 138 del Trattato CEE, unitamente ad un allega- 
to (8). 

L’art. 7 dell’allegato dispone che fino all’entrata in vigore 
di una procedura elettorale uniforme, in relazione alla quale il 
Parlamento europeo dovrebbe elaborare un progetto specifico, 
la procedura elettorale è disciplinata in ciascuno Stato membro 
dalle disposizioni nazionali. L’adozione di tali procedure nazio- 
nali ad hoc costituisce dunque l’attuazione da parte degli Stati 
membri, che in questa materia godono di un ampio margine di 

3.d) 

(8) V. G.U.C.E., n. L 278 de11’8 ottobre 1976. 
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discrezionalità, di obblighi loro derivanti dal diritto comunita- 
rio, e in particolare dalla decisione del Consiglio del 20 settem- 
bre 1976 e relativo allegato (9). 

Nel caso Kennedy Lindsay e altri contro il Regno Unito (lo), 
la Commissione ha affrontato per la prima volta il problema 
dell’applicabilità alle procedure di elezione del Parlamento eu- 
ropeo dell’art. 3 del Primo protocollo alla Convenzione (1 1). 

Nella fattispecie i ricorrenti, cittadini britannici residenti 
nell’Irlanda del Nord, ravvisavano una discriminazione nell’a- 
dozione, da parte della Gran Bretagna, di un sistema elettorale 
speciale per l’Irlanda del Nord, destinato a favorire una più 
adeguata rappresentanza della minoranza irlandese in occasione 
della prima elezione del Parlamento europeo. 

Secondo la Commissione, << the wording of Article 3... 
shows that the national legislature was meant by the drafters of 
the Convention when this Article was adopted. This does not, 
however, exclude the possibility that developments in the 
structure of the European Communities require the High Con- 
tracting Parties to grant the right protected under Article 3 of 
Protocol No. 1 in respect of new representative organs partly 
assuming the powers and functions of national legislatures. To- 
day, the European Parliament has no legislative power in the 
strict sense except for Article 95, paragraph 3 ECSC-Treaty. It 
is an advisory organ as to legislation and it has certain budge- 
tary and contro1 powers ... >> (12). 

Preme sottolineare al riguardo che da tale ragionamento 
sembra possibile ricavare il principio, ancora << in embrione >> 

ma che sarebbe stato poi esplicitato in una successiva decisio- 

(9) In effetti, << I’adeguamento degli Stati membri alle disposizioni 
contenute nell’atto concernente le elezioni dirette ha. . comportato per ciascuno 
l’elaborazione e l’adozione di un’apposita legge elettorale, ispirata per lo più ai 
sistemi elettorali nazionali >> (v F POCAR, Diritto delle Comzlnità europee, Milano, 
1991, p. 111 ss.). 

Ricorso n. 836478, decisione di irricevibilità de11’8 marzo 1979, 
in Decisions and Reports 15 ,  pp. 247-258. 

L’art. 3 del Primo protocollo dispone quanto segue: << Le Alte Par- 
ti Contraenti si impegnano ad organizzare, ad intervalli ragionevoli, libere ele- 
zioni a scrutinio segreto, in condizioni tali da assicurare la libera espressione 
dell’opinione del popolo sulla scelta del corpo legislativo >>. 

(10) 

(11) 

(12) Dec. cit . ,  p. 250 s. 
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ne (13), per cui le procedure di elezione del Parlamento euro- 
peo, costituenti l’attuazione da parte degli Stati membri di un 
obbligo derivante da norme comunitarie, avrebbero ben potuto 
formare oggetto di controllo da parte della Commissione alla 
luce dell’art. 3 del Primo protocollo, alla sola condizione che il 
Parlamento europeo potesse essere considerato come un << corpo 
legislativo >> ai sensi di tale disposizione. Pur lasciando aperto 
quest’ultimo problema, la Commissione ha comunque procedu- 
to all’esame della conformità del sistema elettorale in causa con 
il citato art. 3, considerato singolarmente e combinato con l’art. 
14 della Convenzione (14), rigettando poi il ricorso per altri 
motivi. 

I1 fatto che nell’organizzazione delle elezioni per il Parla- 
mento europeo gli Stati membri attuassero norme di diritto co- 
munitario non li esimeva dunque dall’obbligo di assicurare il 
rispetto dei diritti previsti dalla Convenzione o da suoi proto- 
colli e non faceva venir meno la possibilità, per gli organi di 
protezione istituiti dalla Convenzione, di procedere ad un con- 
trollo dell’adempimento di siffatto obbligo (15). 

Questo importante principio è stato esplicitato e affermato 

(13) 
(14) 

V infra, p. 289 ss. 
L’art. 14 della Convenzione dispone che cc il godimento dei diritti 

e delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione deve essere assicurato 
senza nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, 
il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o di altro genere, l’origine 
nazionale o sociale, l’appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la 
nascita o ogni altra condizione ». 

La Commissione ha mantenuto una posizione analoga nella succes- 
siva decisione del 10 maggio 1979 sul ricorso Alliance contro Belgio (ricorso n. 
8612/79, Décisions et Rapports 15 ,  pp. 259-264). Nella fattispecie, la parte ricor- 
rente lamentava che la legislazione belga non permette ai cittadini belgi resi- 
denti in altri paesi della Comunità di partecipare alla votazione per l’elezione 
del Parlamento europeo. La Commissione ha innanzitutto ribadito che il dispo- 
sto dell’art. 3 è configurato in modo tale che la sua applicabilità è limitata alle 
procedure di elezione dei corpi legislativi nazionali, pur non escludendo un’e- 
ventuale futura estensione dell’applicazione di tale disposizione alle procedure 
di elezione del Parlamento europeo. La Commissione ha poi escluso ancora una 
volta di dover affrontare il problema della natura del Parlamento europeo, giac- 
ché all’epoca cui risale la decisione all’esame le elezioni, ai sensi dell’art. 7 par. 
2 dell’allegato del 20 settembre 1976, si sarebbero ancora svolte secondo le re- 
gole elettorali previste in ciascuno Stato membro per l’elezione dei parlamenti 
nazionali. Facendo pertanto applicazione della giurisprudenza relativa alle pro- 

(1 5 )  
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per la prima volta in modo chiaro nella decisione sul caso Etien- 
ne TCte contro Franciu (16). 

Nel caso da ultimo citato, il ricorrente aveva invocato 
l’art. 3 del Primo protocollo con riferimento alle procedure 
elettorali predisposte dalla legislazione francese nel 1979 e nel 
1984 per l’elezione del Parlamento europeo. Tali procedure 
prevedevano, tra l’altro, una clausola di sbarramento del 5% 
che aveva compromesso le possibilità, per il partito dei verdi 
cui apparteneva il ricorrente, di partecipare alle elezioni. Posta 
ancora una volta di fronte al problema di definire la nozione di 
<< corpo legislativo >> ai sensi dell’art. 3 del Primo protocollo, la 
Commissione ha sottolineato che << s’il est vrai que les mots 
“corps législatif ’ ne s’entendent pas nécessairement du seul 
Parlement national et qu’il convient de les interpréter en fon- 
ction de la structure constitutionnelle de 1’Etat en cause ..., il 
est non moins vrai qu’il faut avoir égard également aux engage- 
ments internationaux assumés par les Etats et qui sont de natu- 
re à affecter les compétences législatives des parlements natio- 
naux ». A questo proposito, la Commissione ha tenuto a sotto- 
lineare che << “si un Etat assume des obligations contractuelles 
et conclut par la suite un autre accord international qui ne lui 
permet plus de s’acquitter des obligations qu’il a assumées par 
le premier traité, il encourt une responsabilité pour toute at- 
teinte portée de ce fait aux obligations qu’il assumait en vertu 
du traité antérieur” (No 235156, Déc. 10 giugno 1958, An- 
nuaire 2 p. 257) ... On ne saurait donc admettre que par le biais 
de transferts de compétence, les Hautes Parties Contractantes 
puissent soustraire, du meme coup, des matières normalement 
visées par la Convention aux garanties qui y sont édictées. Il y 
va du respect de droits essentiels comme le sont notamment 
ceux prévus à l’article 3 du Protocole No 1 qui revet dans le 
système de la Convention une importance capitale >> (17). In li- 
nea di principio, dunque, la Commissione ha affermato molto 
chiaramente che il trasferimento di competenze statali alle Co- 

cedure di voto nazionali, la Commissione ha escluso che la condizione della re- 
sidenza fosse in contrasto nella fattispecie con l’art. 3 del Primo protocollo. 

(16) Ricorso n. 11123, decisione di irricevibilità del 9 dicembre 1987, 
non pubblicata. 

(17) Dec. cit., p. 11. 

10 
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munità europee da parte di Stati membri che siano al tempo 
stesso Parti contraenti della Convenzione non esclude l’obbligo 
di garantire il rispetto dei diritti previsti dalla Convenzione nei 
settori in cui intervengono competenze trasferite alla Comunità. 

Tali affermazioni di principio appaiono di grande rilievo e 
la loro portata non sembra sminuita dalla soluzione, comunque 
temporanea, data dalla Commissione al problema di definire la 
natura istituzionale del Parlamento europeo (18). 

Quanto alla seconda situazione cui ci si è riferiti al- 
l’inizio del paragrafo, va innanzitutto sottolineato che se di nor- 
ma un regolamento comunitario è direttamente applicabile nel- 
l’ordine giuridico interno senza che si rendano necessarie ulte- 
riori misure di attuazione, possono nondimeno verificarsi casi 
in cui un regolamento risulti incompleto e non consenta un’im- 
mediata applicazione. Così, la sua applicazione resta sospesa e 
subordinata all’adozione di ulteriori misure di attuazione (19). 

3.b) 

(18) Secondo la Commissione, << bien que le r6le du Parlement se soit 
accru ... à la suite notamment, de l’entrée en vigueur de 1’Acte unique euro- 
péen ..., le Parlement européen ne constitue pas encore un corps législatif dans 
le sens que l’on donne d’ordinaire a cette expression ». 

Tuttavia, tenuto conto del fatto che << cette évolution n’est pas encore 
achevée », la Commissione ha evitato di risolvere in modo definitivo tale pro- 
blema poiché, in ogni caso, ha considerato le doglianze del ricorrente come irri- 
cevibili per altri motivi ( i b i k ,  p. 12). La Commissione ha affrontato problemi 
del tutto simili a quelli poc’anzi esposti, risolvendoli poi in modo analogo, nel- 
le decisioni di irricevibilità del 10 marzo 1988 e del 18 ottobre 1995 sul caso 
Louis André contro la Francia (ricorso n. 27759/95), sul caso Marcel Fournier con- 
tro la Francia (ricorso n 11406/85), non pubblicate. 

Va comunque segnalato che la Commissione ha recentemente dichiarato 
ricevibile un ricorso riguardante l’impossibilità, per i cittadini britannici resi- 
denti a Gibilterra, di prendere parte alle elezioni per il Parlamento europeo 
(Denise Matthews contro Regno Unito, ricorso n. 24833J94, decisione della Com- 
missione del 16 aprile 1996, non pubblicata). La ricorrente lamenta in partico- 
lare la violazinoe dell’articolo 3 del Primo protocollo e dell’articolo 14 della 
Convenzione, facendo valere soprattutto il fatto che dopo il Trattato sull’Unio- 
ne europea, il Parlamento europeo è ormai divenuto un corpo legislativo ai se- 
nis del succitato articolo 3 del Primo protocollo. La decisione della Commissio- 
ne di dichiarazione il ricorso ricevibile non solo implica che la questione relati- 
va alla definizione del Parlamento europeo come << corpo legislativo >> non può 
più considerarsi manifestamente infondata o prematura, ma lascia presagire in- 
teressanti sviluppi rispetto alla precedente giurisprudenza, che su questo punto, 
come si è visto, è stata sempre particolarmente cauta. 

Va ricordato, ad ogni modo, che neppure in tale iporesi viene me- (19) 
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Rispetto all’attuazione delle normative riguardanti le pro- 
cedure di elezione del Parlamento europeo, comunque, l’attua- 
zione di un regolamento lascia allo Stato un più ridotto margi- 
ne di discrezionalità. 

Nell’unico caso in cui la Commissione ha esaminato que- 
st’ultima situazione (20), i ricorrenti, proprietari di una casci- 
na, si erano lamentati del rifiuto delle autorità britanniche di 
concedere loro una nuova quota di produzione di latte in segui- 
to alla ripresa dell’attività di produzione. La decisione contesta- 
ta dai ricorrenti si basava in particolare sulle << Dairy Produce 
Quotas Regulations 1984 », che applicavano i regolamenti co- 
munitari in materia. 

I1 ricorso, che si appoggiava sull’art. 1 del Primo protocol- 
lo (21), è stato rigettato poiché la Commissione ha ritenuto che 
le limitazioni della produzione imposte ai ricorrenti, quantun- 
que configurabili come restrizioni all’uso della loro proprietà 
come cascina per la produzione del latte e di conseguenza come 
un’interferenza da parte di autorità statali nel godimento dei 
beni loro, erano tuttavia giustificate ai sensi del secondo com- 
ma dell’art. 1 del Primo protocollo come c< lawful restrictions 
for the contro1 of the use of property in accordance with the ge- 
nera1 interest in the regulation of milk production >> (22). 

Al di là del contenuto della decisione, è interessante rile- 
vare che nel caso or ora esposto la Commissione ha ritenuto ri- 

no u I’applicabilità diretta del regolamento all’interno degli Stati membri, in- 
tesa nel senso di efficacia diretta dell’atto comunitario nell’ambito dell’ordina- 
mento statale; le disposizioni normative interne rivolte ad attuare il regolamen- 
to danno cioé concreta attuazione ad un atto che già si trova inserito nell’ordi- 
namento interno e vi dispiega i suoi effetti N (v. F. POCAR, OP. cit., p. 241 s.). 

(20) Ricorso n. 11930186, decisione di irricevibilità de11’8 luglio 1986, 
non pubblicata. 

(21) Secondo l’art. 1 del Primo protocollo, << ogni persona fisica o giu- 
ridica ha diritto al rispetto dei propri beni. Nessuno può essere privato della 
sua proprietà se non per causa di utilità pubblica e nelle condizioni previste 
dalla legge e dai principi generali del diritto internazionale. 

Le disposizioni precedenti non portano pregiudizio al diritto degli Stati 
di mettere in vigore le leggi da essi ritenute necessarie per disciplinare l’uso dei 
beni in modo conforme all’interesse generale o per assicurare il pagamento delle 
imposte o di altri contributi o delle ammende ». 

(22) Dec. cit., p. 2. Il ricorso è stato quindi rigettato come manifesta- 
mente infondato. 
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cadere nell’ambito della propria competenza l’esame della com- 
pati bilità con la Convenzione dell’applicazione di una normati- 
va interna che era stata adottata in attuazione di regolamenti 
comunitari . 

4. In definitiva, risulta agevole constatare che la Com- 
missione ha costantemente affermato la propria competenza a 
controllare la conformità alla Convenzione degli atti statali di 
attuazione di norme comunitarie in quei casi in cui allo Stato 
sia lasciato un certo margine di discrezionalità (23). 

Si ritiene di dover condividere pienamente tale orienta- 
mento, che d’altronde può essere esteso per analogia anche ad 
atti diversi da quelli sinora portati all’attentione della Commis- 
sione, quali ad esempio le misure di attuazione di una direttiva 
comunitaria. In questa categoria potrebbero inoltre ricadere an- 
che atti relativi ai settori di attività coperti dal secondo e terzo 
pilastro dell’unione. In questo ambito, infatti, si tratterebbe 
più probabilmente di atti nazionali di attuazione delle azioni 
comuni decise dagli Stati membri e assimilabili dunque, salvo 

(23) In questo senso si pronuncia anche L. WErrzEL, secondo il quale 
(( la responsabilité d’un Etat rnembre subsiste incontestablement pour les actes 
nationaux d’exécution du droit communautaire lorsque ce dernier laisse aux au- 
torités nationales une marge d’appréciation suffsamment large pour leur per- 
mettre de respecter les droits fondamentaux >> (OP. cit., p 1405, nota 46). A 
proposito del margine di discrezionalità lasciato allo Stato, JACQUÉ osserva che 
(< the Commission, whilst accepting that a State’s participation in an integra- 
tion-oriented organization does not necessarily rnean that it is no longer com- 
petent to exercise control over domestic measures taken to enforce this organi- 
zation’s acts, in fact hesitates to exercise that control when dealing with an exe- 
quatur rneasure which does not allow for any rnargin of appreciation on the part 
of the State; but the situation should be different when che State has considera- 
ble leeway, as in the transposition of a directive. If, in this case, dornestic legi- 
slation provides for measures which are incompatible with the Convention, al- 
though the substance of these measures is in no way affected by the directive, 
there is no reason why che Comrnission should refuse to review this domestic 
measure even if the Court of Luxembourg could, should an application for a 
preliminary ruling be lodged with it, f n d  a contradiction between the measure 
and fundamental rights. To act differently would amount to acknoledging that, 
whenever the European Court of Justice has jurisdiction, it replaces the super- 
visory machinery provided for by the Convention u (v. OP. cit., p. 900 s.). Le 
considerazioni dell’autore sulle misure di exequatur si riferiscono ad un noto ca- 
so di cui si è occupata la Commissione e che sarà trattato più oltre (v. infra, 
par 7 ) .  
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casi particolari, agli atti discrezionali di cui alla categoria in 
questione (è interessante notare, al riguardo, che il secondo e il 
terzo pilastro sono sottratti al controllo della Corte di Giusti- 
zia). 

La logica conseguenza che la giurisprudenza della Com- 
missione comporta sul piano della responsabilità è che nel caso 
in cui lo Stato dia attuazione a un atto comunitario ponendo in 
essere una condotta implicante un certo margine di discreziona- 
lità, la responsabilità di un’eventuale violazione della Conven- 
zione ricade su tale Stato. 

Alla luce del diritto internazionale, infatti, non v’è dubbio 
che se alcuni Stati parti contraenti di un accordo plurilaterale 
decidono di stipulare una serie di accordi successivi che possono 
incidere sulla materia oggetto dell’accordo precedente, cui con- 
tinuano ad essere vincolati insieme ad altri Stati, essi hanno 
l’obbligo di garantire che la serie successiva di accordi non col- 
lida con gli obblighi derivanti dal primo; in caso contrario, gli 
Stati aderenti agli accordi successivi si renderebbero responsabi- 
li di un illecito internazionale nei confronti delle parti vincola- 
te solo dal primo accordo (24). Tale principio è stato d’altronde 
chiaramente affermato dalla stessa Commissione nella decisione 
sul caso Tete contro Francia. 

In virtù del principio della successione degli atti normati- 
vi nel tempo, tuttavia, nei rapporti fra gli Stati contraenti di 
entrambi i trattati, nonché all’interno dei loro ordinamenti giu- 
ridici, il trattato successivo dovrebbe teoricamente prevalere. I1 
Trattato CEE contiene però una norma il cui scopo è proprio 
quello di evitare che si verifichino siffatti conflitti. Analoga- 
mente alle c.d. clausole di compatibilità contenute in altre con- 
venzioni internazionali, l’art. 234 del Trattato CEE prevede che 
(< le disposizioni del presente Trattato non pregiudicano i dirit- 
ti e gli obblighi derivanti da convenzioni concluse, anteriormente 
altentrata in vigore del Trattato stesso, tra uno o più Stati membri 
da una parte e uno o più Stati terzi dall’altra. Nella misura in 

(24)  Cfr. G. BARILE, Lezioni di diritto internazionale, Padova, 1983, p. 
120, e CONFORTI, Diritto internazionale, Napoli, 1995, p. 89 ss. Cfr. anche 
APRAXINE, Violation des droits de I’homme par une organisution internationale et res- 
ponsabilité des État au regurd àe la Conuention européenne, in Reuue trimestrielle des 
Droits de I’Homme, 1995, pp. 13-32. 
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cui tali convenzioni sono incompatibili col presente Trattato, lo 
Stato o gli Stati membri interessati ricorrono a tutti i mezzi at- 
ti ad eliminare le incompatibilità constatate. Ove occorra, gli 
Stati membri si forniranno reciproca assistenza per raggiungere 
tale scopo, assumendo eventualmente una comune linea di con- 
dotta ... B (corsivo aggiunto) (25). 

È in ogni caso da escludere che partendo dall’assunto che 
il diritto comunitario riguarda esclusivamente i rapporti tra gli 
Stati membri dell’unione, esso possa essere considerato al di 
fuori del campo di applicazione della Convenzione, e ciò per il 
fatto che l’art. 24 della Convenzione attribuisce ad ogni Parte 
contraente il diritto di << investire la Commissione ... di ogni 
inosservanza delle disposizioni della presente Convenzione che 
essa ritenga possa essere imputata ad un’Alta Parte contraen- 
te >>. In altre parole, ogni situazione, derivante dall’applicazione 
di atti di diritto comunitario o dall’attuazione delle azioni co- 
muni decise nell’ambito del secondo e terzo pilastro dell’unio- 
ne, suscettibile di recare in qualche modo pregiudizio ai diritti 
garantiti dalla Convenzione può interessare, e legittimare a pre- 
sentare un ricorso interstatale, anche gli Stati parti contraenti 
di quest’ultima che non siano membri dell’unione. Sotto que- 
sto profilo, quindi, la Convenzione prevede una responsabilità 
particolarmente ampia. 

D’altro canto, se si enuncia tale principio riferendosi uni- 
camente all’ipotesi in cui l’accordo che incide parzialmente sul- 
la materia di un trattato plurilaterale di più ampia portata sia 
successivo a quest’ultimo, le implicazioni relative alla responsa- 
bilità degli Stati vincolati ad entrambi gli accordi, sopra illu- 
strate, non sembrano applicabili al caso della Francia, dato che 
questa, unico Stato tra i Membri della Comunità, ha ratificato 
la Convenzione dopo aver ratificato i trattati comunitari. La 
Commissione sembra non aver dato alcun rilievo a tale circo- 
stanza, dato che essa ha fatto applicazione di detto principio 
nella formulazione che se ne è poc’anzi data proprio nel caso di 

( 2 5 )  Cfr CONFORTI, OP. cit,, p. 91 infine s., nonché L. WEITZEL, OP. cit., 
p. 1403, nota 39, e COHEN-JONATHAN e JACQUÉ, Activités de la Commission ewo- 
péenne des Droits de I‘Homme, in Annuaire franiais de droit international, 1989, 
p. 515. 
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un ricorso diretto contro la Francia (il caso Tete di cui si è par- 
lato in precedenza). 

La responsabilità della Francia alla luce della Convenzione, 
tuttavia, non viene comunque meno, dato che nel suo significa- 
to più ampio detto principio opera anche alla rovescia. Infatti, 
se uno Stato conclude due diversi trattati le cui parti contraenti 
coincidono solo in parte, l’ordine temporale nella conclusione 
dei due trattati non avrà alcun rilievo quanto alla responsabilità 
internazionale nei confronti degli Stati che sono parti solo di 
uno degli accordi: in caso di incompatibilità tra gli obblighi 
derivanti da detti trattati e nella misura in cui non fosse possi- 
bile risolvere il conflitto nell’ambito di uno dei due sistemi 
considerati, lo Stato dovrà sacrificare il rispetto dell’uno a quel- 
lo dell’altro, a prescindere da quale dei due sia stato concluso 
prima, con tutte le conseguenze che tale scelta comporterà sul 
piano della responsabilità. Poiché, com’è evidente, l’art. 234 del 
Trattato CEE non è applicabile alla Francia per quel che riguar- 
da la Convenzione, nel caso di tale Stato l’ordine cronologico 
avrà semmai rilievo nel senso che in virtù del summenzionato 
principio della successione degli atti normativi nel tempo, nel- 
l’ordine giuridico interno francese la Convenzione dovrebbe in 
ogni caso prevalere. Comunque sia, la Francia è senza alcun 
dubbio responsabile alla luce della Convenzione per l’eventuale 
violazione degli obblighi da questa previsti che dovesse deriva- 
re dall’applicazione di norme comunitarie. 

In definitiva, sia nel caso della Francia, sia per quel che ri- 
guarda gli altri Stati membri dell’unione, lo Stato si troverà 
nella situazione di << dover scegliere se tener fede agli impegni 
assunti col primo oppure a quelli assunti col secondo accordo; 
operata la scelta, esso non potrà non commettere un illecito, 
e sarà quindi internazionalmente responsabile, rispettivamente 
verso gli Stati contraenti del secondo oppure del primo accor- 
do D (26). 

Sembra peraltro difficile che uno Stato membro dell’unio- 
ne possa incorrere in una responsabilità nei confronti degli altri 
Stati membri nel dare la precedenza alla Convenzione, dato che 
tutti sono responsabili allo stesso modo del rispetto della Con- 

(26) Cfr. CONFORTI, OP. cit . ,  p. 89. 
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venzione in ambito comunitario e tenuto conto inoltre del ran- 
go che dallo stesso diritto comunitario è ormai ad essa attri- 
buito. 

Comunque sia, nel caso in cui una situazione lesiva dei di- 
ritti previsti dalla Convenzione non dovesse aver trovato rime- 
dio nell’ambito del sistema comunitario, appare pacifica la 
competenza degli organi della Convenzione a controllare che 
nell’attuazione del diritto comunitario gli Stati assicurino il ri- 
spetto di tali diritti. 

5 .  Se dunque, come si è poc’anzi concluso, non v’e dub- 
bio che i singoli Stati sono responsabili alla luce della Conven- 
zione del modo in cui attuano normative comunitarie che con- 
cedano loro un margine di discrezionalità, può parlarsi di un 
obbligo per gli Stati membri dell’unione di garantire il rispet- 
to della Convenzione anche per quel che riguarda il funziona- 
mento delle stesse istituzioni comunitarie? Nel presente para- 
grafo saranno analizzati i casi in cui la Commissione ha esami- 
nato ricorsi individuali che avevano chiamato in causa atti posti 
in essere da istituzioni comunitarie. 

Nel caso Confdération franlaise démocratique du tra- 
vail contro Comzlnità ezlropee (27), un importante sindacato fran- 
cese si era lamentato del fatto che il Consiglio delle Comunità 
europee, e di riflesso, quindi, gli Stati rappresentati, non lo ave- 
va ammesso a far parte del Comitato consultivo previsto dal- 
l’art. 18 del Trattato CECA, la cui costituzione spettava appun- 
to al Consiglio. La parte ricorrente si lamentava inoltre del fat- 
to che la sua mancata ammissione al Comitato consultivo era 
dovuta alla decisione del Governo francese di escluderla dalla 
lista delle associazioni sindacali o di categoria da proporre al 
Consiglio in vista della costituzione del Comitato. 

Nella sua decisione, la Commissione ha affermato che 
<< pour autant que la requete est dirigée contre chacun des 
Etats membres des Communautées européennes qui sont en 
meme temps Parties Contractantes à la Convention, il pourrait 
se poser la question de savoir si l’acte mis en cause, accompli 

5 .a) 

(27)  
ports 13,  p. 231 

Decisione di irricevibilità del 10 luglio 1978, in Décisions et Rap- 
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par un organe des Communautés européennes, est susceptible 
d’engager la responsabilité des ... Etats membres des Commu- 
nautées européennes sur le terrain de la Convention B (28). La 
Commissione, sottolineando in via preliminare il fatto che la 
parte ricorrente aveva contestato un atto di un organo comuni- 
tario riguardante la composizione di un altro organo comunita- 
rio, ha dichiarato il ricorso irricevibile in quanto censurava un 
atto posto in essere da un organo delle Comunità europee e 
quindi non sottoponibile al suo controllo, dato che queste non 
avevano aderito alla Convenzione (29). In effetti, secondo la 
Commissione ci. si trovava di fronte ad un atto che avrebbe pro- 
dotto i propri effetti unicamente all’interno della struttura isti- 
tuzionale della Comunità (30). La Commissione si è dunque di- 
chiarata incompetente ratione personae. 

Nella misura in cui il ricorso aveva chiamato in causa la 
collettività degli Stati membri, la Commissione ha ritenuto 
che, in assenza di altre indicazioni, esso dovesse essere in effetti 
considerato come diretto contro il Consiglio delle Comunità 
europee. La Commissione ha ribadito pertanto la propria in- 
competenza ratione personae anche sotto questo profilo (3 1). In 

~ 

(28) 
(29) 

V. &c. cit . ,  p. 236. 
In questo modo, la Commissione ha respinto l’idea che le Comu- 

nità europee possano essere considerate il successore degli Stati membri con ri- 
ferimento agli obblighi derivanti dalla Convenzione. Si tratta dello stesso punto 
di vista espresso dalla Corte di Giustizia (a questo riguardo cfr. JACQUÉ, OP. cit., 
pp. 892 s. e 897) 

Secondo FROWEIN, la Commissione avrebbe voluto semplicemente 
sottolineare il fatto che il potere delle Comunità europee di creare dei comitati 
consultivi deriva dalle competenze loro attribuite dai trattati, deducendone 
quindi che non si sarebbe potuto invocare direttamente la responsabilità di un 
altro soggetto di diritto (v. The Protection of Fundamental Human Rights as a 
Vehicle Integration, in Integration Through Law, European University Institute, 
Serie A, vol. I, p. 334). 

D’altra parte, com’è stato osservato << le contraire aurait pu $tre naturel- 
lement soutenu, puisque la procédure décisionnelle au sein d’un corps collectif 
international à caractère intergouvernemental ressort à l’exercice d’un pouvoir, 
l’exercice d’une compétence fondée sui la souveraineté de 1’Etat et sa participa- 
tion consentie à un mécanisme international D (v. ROZAKIS, OP. cit., p. 284). 

Secondo L. WEITZEL, << indépendamment du bien-fondé d’une tel- 
le assimilation, I’irrecevabilité de la requete était justifiée dans la mesure oiì la 
collectivité des Etats membres (notion que ne semble pas connaitre la Conven- 
tion) n’a pas de personnalité juridique propre >> (v. OP. cit., p. 1394, in fine s.). 

(30) 

(31) 
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effetti, essa ha ritenuto che << dans les circonstances de I’espèce >> gli 
Stati membri, partecipando ad una decisione del Consiglio del- 
le Comunità europee, non avevano esercitato la loro giurisdizio- 
ne ai sensi dell’art. 1 della Convenzione (32) .  

Nel contesto ora all’esame può essere anche ricorda- 
to il caso Daniela Dalfino contro Belgio e Comunitd europee (33 ) ,  in 
cui la ricorrente lamentava l’esclusione dall’ultimo anno della 
Scuola europea di Bruxelles e invocava, inter d i a ,  l’art. 2 del 
Primo protocollo alla Convenzione, che garantisce il diritto al- 
l’educazione (34) .  

Partendo dalla constatazione che l’istituto scolastico in 

5.b) 

Inoltre, la conclusione della Commissione << semble s’expliquer par le fait que 
le comportement de la France a joué un r6le très important dans la naissance 
du litige et on a pu soutenir qu’il aurait été, dans ces circonstances, inéquitable 
de faire supporter par les autres Etats membres la responsabilité de ce fait >> 
(ibidem, p. 1399). Sul caso CFDT cfr. PESCATORE, OP. czt., p. 448 s. 

V. dec. cit., p. 236 (corsivo aggiunto) L‘art. 1 della Convenzione 
prevede che << le Alte Parti Contraenti riconoscono ad ogni persona soggetta al- 
la loro giurisdizione i diritti e le libertà definiti ai Titolo primo della presente 
Convenzione ». Va comunque osservato che la parte ricorrente si lamentava an- 
che, e forse in primo luogo, di un atto del Governo francese, dato che spetta ai 
governi degli Stati membri di proporre al Consiglio la lista delle associazioni 
sindacali o di categoria cui attribuire la quota di seggi destinata a ciascuno Sta- 
to La << Confédération francaise démocratique du travail >> affermava in effetti 
di essere stata vittima di una discriminazione da parte del Governo francese, 
che le aveva preferito, con una decisione a suo dire del tutto arbitraria, associa- 
zioni meno rappresentative. In teoria, quindi, il controllo degli organi della 
Convenzione avrebbe potuto essere esercitato proprio sull’atto con cui il Gover- 
no francese aveva sottoposto al Consiglio la lista di associazioni per il Comitato 
consultivo. Si sarebbe infatti trattato di un controllo alla luce della Convenzio- 
ne di un atto di attuazione di normative di origine comunitaria, nel senso spe- 
cificato nel paragrafo precedente Tale atto, infatti, era sì preliminare a una de- 
cisione deferita ad un organo delle Comunità, ma era stato posto in essere dal 
Governo francese e aveva prodotto precisi effetti giuridici su un soggetto di di- 
ritto sottoposto alla sua giurisdizione. 

Ad ogni modo, la Commissione ha ritenuto di non dover esaminare tale 
problema, giacché ali’epoca la Francia non aveva ancora accettato il diritto di 
ricorso individuale previsto dall’art. 2 5 della Convenzione. 

(33)  Ricorso n. 11055/84, decisione di irricevibilità de11’8 maggio 
1985, non pubblicata. 

(34)  L’art. 2 del Primo protocollo alla Convenzione dispone, in partico- 
lare, che << il diritto ali’istruzione non può essere rifiutato a nessuno. Lo Stato, 
nell’esercizio delle funzioni che assume nel campo dell’educazione e dell’inse- 

(32) 
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questione è disciplinato da un trattato del 12 aprile 1957 fir- 
mato dagli Stati all’epoca membri delle Comunità europee, la 
Commissione ha escluso nella fattispecie sia la responsabilità 
del Governo belga, dato che << les actes émanant de l’école ne 
relèvent ... pas de la juridiction de 1’Etat belge et ne sauraient 
engager la responsabilité de ce dernier au titre d’une disposi- 
tion de la Convention », affermando dunque la propria incom- 
petenza ratione personae, sia la possibilità di chiamare in causa 
direttamente le Comunità europee, poiché queste << ne sont pas 
Partie Contractante à la Convention européenne des Droits de 
1’Homme (article 66 de la Convention) >> (35). 

Sulla base di un ragionamento analogo, in una suc- 
cessiva decisione la Commissione ha rigettato per incompetenza 
ratione personae un ricorso contro il Parlamento europeo (36). 

In quest’ultimo caso, la parte ricorrente (l’<< Associazione 
spirituale per l’unificazione del mondo cristiano B) si era la- 
mentata in particolare di una violazione dell’art. 9 della Con- 
venzione (37),  a causa, tra l’altro, di una risoluzione adottata 
dal Parlamento europeo che invitava i governi degli Stati mem- 
bri ad adottare disposizioni legislative e amministrative restrit- 
tive nei confronti di associazioni << para-religiose >> come quella 
in causa, risoluzione che era stata invocata dall’amministrazione 
italiana nel contenzioso che l’aveva opposta alla parte ricorrente. 

Va infine citata, a questo riguardo, una decisione di 
poco anteriore a quella sul noto caso M G Co. contro la Repubbli- 
ca Federale di Germania (38).  Trattasi della decisione sul ricorso 
Christiane Dufay contro le Comunità europee e, in via sussidiaria, 

5.c) 

5 . 4  

gnamento, deve rispettare il diritto dei genitori di assicurare tale educazione e 
tale insegnamento secondo le loro convinzioni religiose e filosofiche >>. 

V dec. cit., p 3 Il primo paragrafo dell’art. 66 della Convenzione, 
cui fa riferimento la decisione citata, prevede, tra l’altro, che << la présente Con- 
vention est ouverte à la signature des Membres du Conseil de I’Ezlrope >> (corsivo 
aggiunto) 

(36) Ricorso n 11574/85, decisione del 5 ottobre 1987, non pubblicata. 
(37) L‘art 9 della Convenzione prevede che << ogni persona ha diritto 

alla libertà di pensiero, di coscienza e di religione; tale diritto include la libertà 
di cambiare religione o credo, così come la libertà di manifestare la propria reli- 
gione o il proprio credo individualmente o collettivamente, in pubblico o in 
privato, mediante il culto, l’insegnamento, le pratiche, e l’osservanza dei riti. . ». 

( 3 5 )  

(38) V infra, par. 7. 
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contro gli Stati membri delle Comunitù, considerati collettìuumente ed 
individualmente (39). 

La ricorrente, una cittadina francese, si era vista sospende- 
re il contratto di lavoro che la legava al Parlamento europeo, il 
quale le aveva accordato un sussidio di << attesa di occupazio- 
ne ». La ricorrente si rivolse allora alla Corte di Giustizia, chie- 
dendo in particolare il versamento di indennità varie che rite- 
neva le spettassero in seguito al suo licenziamento de facto, non- 
ché una somma a titolo di risarcimento del danno. La Corte di 
Giustizia rigettò tuttavia il ricorso, affermando che i rapporti 
di lavoro con la Comunità sono disciplinati unicamente dai re- 
golamenti interni alla Comunità, ad esclusione di ogni altra 
normativa, e che il ricorso doveva essere pertanto respinto per- 
ché presentato oltre il termine utile. Di fronte alla Commissio- 
ne, la ricorrente si lamentava, oltreché del suo licenziamento, 
dell’iniquità della procedura svoltasi di fronte alla Corte di 
Giustizia, invocando a questo riguardo l’art. 6 par. 1 della Con- 
venzione (40). 

Nella misura in cui il ricorso era diretto contro le Comu- 
nità europee, la Commissione lo ha rigettato, in linea con la sua 
precedente giurisprudenza, per il motivo che queste non aveva- 
no aderito alla Convenzione. 

Nella misura in cui il ricorso era invece diretto contro gli 
Stati membri delle Comunità europee, al tempo stesso Parti 
contraenti della Convenzione, la Commissione lo ha rigettato 
argomentando come segue: 

<< ... la question se pose de savoir si l’acte mis en cause, ac- 
compli par un organe des Communautés européennes, est su- 
sceptible d’engager la responsabilité de chacun des douze Etats 
membres des Communautés européennes sur le terrain de la 
Convention. 

A supposer m&ne que I’on puìsse admettre une telle éuentualìté, il 
est entendu que la compétence de la Commission ne se trouve- 
rait établie qu’une fois épuisées les voies de recours spécifiques 

Ricorso n. 13539188, decisione di irricevibilità del 19 gennaio 
1989, non pubblicata. 

L‘art. 6 par. 1 della Convenzione dispone, inter alia, che N ogni 
persona ha diritto a ché la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente 
ed entro un termine ragionevole da un tribunale indipendente e imparziale ... ». 

(39)  

(40) 
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prévues en matière de controle des actes communautaires. Dans 
cette hypothèse, le système de recours, te1 qu’il est prévu en 
matière de droit communautaire, se trouverait assimilé aux re- 
cours généralement visés par l’article 26 de la Convention. I1 
s’ensuit que les voies de recours prévues par le droit commu- 
nautaire constitueraient alors des voies de recours internes au 
sens de ladite disposition de la Convention ... >> (41). 

Poiché il ricorso alla Corte di Giustizia era stato dichiara- 
to inammissibile perché presentato fuori termine, la Commis- 
sione ha a sua volta rigettato il ricorso per non esaurimento 
delle vie di ricorso interne (42). 

La scelta della Commissione di evitare di definire la pro- 
pria competenza e di rigettare il ricorso per il mancato rispetto 
della regola del previo esaurimento delle vie di ricorso interne 
dà adito a qualche perplessità. In effetti, ci si può domandare se 
nelle circostanze del caso di specie non sarebbe stato più oppor- 
tuno, e logico, risolvere la questione della competenza prima di 
verificare il rispetto della condizione del previo esaurimento 
delle vie di ricorso interne. 

D’altra parte, va tenuto presente, a questo proposito, che 
la tecnica seguita dalla Commissione nell’esame di un ricorso 
comporta che allorché si profilano più motivi che giustifiche- 
rebbero il rigetto di un ricorso, la scelta non ricade necessaria- 
mente sul motivo riguardante una questione formale o pregiu- 
diziale, bensì sul motivo di rigetto più chiaro (43). 

Comunque sia, le conseguenze indirette di questa scelta 
sembrano molto importanti. 

In primo luogo, com’è stato osservato << nous avons là à 
faire avec une reconnaissance indirecte, non manifeste de la re- 

(41) V. dec. cit., p. 3 s. (corsivo aggiunto). Com’è noto, l’art. 26 della 
Convenzione prevede che la Commissione può essere adita solo dopo l’esauri- 
mento delle vie di ricorso interne ed entro sei mesi dalla decisione interna defi- 
nitiva. 

Ibidem Va precisato che secondo la giurisprudenza della Commis- 
sione, le vie di ricorso interne non possono ritenersi esaurite se un ricorso inter- 
no è stato respinto per il mancato rispetto delle forme e dei termini previsti 
dalla relativa normativa interna (cfr., tra l’altro, la decisione della Commissione 
del I luglio 1985 sul ricorso n. 10636183, Czmningbam contro Regno Unito, Deci- 
sionr and Reports 43, p. 171). 

(42) 

(43) Su questo punta cfr. ROZAKIS, OP. cit., p 286. 
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sponsabilité probable des Etats vis-à-vis d’actes du mécanisme 
communautaire, supranational, auquel ils prennent part >> (44). 

In secondo luogo, dal ragionamento seguito dalla Com- 
missione sembra possibile dedurre che, costituendo il ricorso al- 
la Corte di Giustizia una via di ricorso interna da esperire ai 
sensi del succitato art. 26, nel sistema della Convenzione tale 
giurisdizione si troverebbe di fatto a svolgere il ruolo di un 
giudice interno (45). 

Tale logico corollario sembra aprire una nuova prospettiva 
per i rapporti tra Convenzione e ordinamento giuridico comu- 
nitario, mettendo al tempo stesso in discussione la scelta, sin lì 
costantemente operata dalla Commissione, di escludere la pro- 
pria competenza relativamente agli atti di istituzioni comunita- 
rie. Anche se nella successiva decisione sul caso M 6 Co., di cui 
si tratterà tra breve, la Commissione non ha sviluppato le im- 
plicazioni insite in tale impostazione, il problema resta sostan- 
zialmente aperto e le incertezze riscontrabili nella giurispru- 
denza della Commissione dimostrano che tali questioni non 
hanno ancora trovato una soluzione soddisfacente. 

6. Premesso che, come si è detto in precedenza (46), 
nessuna difficoltà sussiste quanto all’ammissibilità del controllo 
da parte degli organi di Strasburgo di atti statali posti in essere 

(44) Ibidem. 
(45) Su questo punto cfr L. WETTZEL, OP. cit., p. 1400. ROZAKIS ritiene 

che << cet examen en soi du fonctionnement de ce mécanisme européen est une 
evolution d’une importance exceptionnelle pour la jurisprudence de la Com- 
mission Européenne étant donné que c’est, en fait, la première fois que cet or- 
gane se consacre à des questions touchant à la procédure d’un mécanisrne inter- 
national et non pas à des questions d’ordre procédural d’organes d’un Etat, des 
Etats parties à la Convention Européenne. . En d’autres termes, la Cornmission 
Européenne admet que lorsque l’Artide 26 se réfère à l’épuisement des “voies 
internes”, ces dernières recouvrent également les recours dont dispose un cito- 
yen d’un Etat membre de la Communauré Européenne. En considérant les con- 
séquences iogiques que peut avoir un te1 argurnent, l’on peut facilement ad- 
mettre une nouvelle conception de l’ordre juridique des Etats membres: un or- 
dre juridique qui inclut non seulement les fonctions traditionnelles de 1’Etat et 
de ses organes, mais plus généralement, les fonctions des organes de la Com- 
munauté Européenne, comme leur prolongement naturel. De cette facon, la no- 
tion de juridiction de 1’Article 1 de la Convention Européenne revet de nouvel- 
les dimensions >> (v. OP. cit., p. 287). 

(46) V. szlpra, par. 4. 
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in attuazione di normative comunitarie che concedano allo Sta- 
to un certo margine di discrezionalità, nonché quanto alla re- 
sponsabilità di quest’ultimo Stato conseguente ad un’eventuale 
violazione della Convenzione, il problema chiave è quello del- 
l’individuazione del soggetto responsabile nel caso in cui la vio- 
lazione dipenda da un atto di un’istituzione comunitaria (47). 
E la questione continua a sussistere anche se si conviene che 
un’istituzione comunitaria non possa essere chiamata in causa 
direttamente di fronte alla Commissione, non avendo la Comu- 
nità europea aderito alla Convenzione. 

Come si è visto, gli Stati membri dell’unione sono obbli- 
gati a garantire che gli atti statali posti in essere in attuazione 
di norme di origine comunitaria non violino la Convenzione. 
Ma se tale regola è la conseguenza dell’obbligo più ampio di 
garantire che il funzionamento del sistema comunitario non si 
ponga in contrasto con gli obblighi derivanti dalla Convenzio- 
ne, per quale motivo gli Stati membri dell’unione non dovreb- 
bero essere ritenuti responsabili anche di eventuali violazioni 
derivanti da atti delle istituzioni comunitarie? E per quale ra- 
gione gli organi della Convenzione non dovrebbero ritenersi 
competenti a svolgere anche in questi casi la funzione di con- 
trollo che la Convenzione loro attribuisce? 

Ebbene, l’Unione e le sue istituzioni, a prescindere da 
un’eventuale adesione della Comunità alla Convenzione, restano 
comunque espressione della cooperazione instaurata tra gli Stati 
membri (48). Di conseguenza, gli Stati membri considerati col- 
lettivamente costituiscono in definitiva i soggetti su cui ricade 
la responsabilità di garantire che il funzionamento delle istitu- 
zioni comunitarie sia conforme agli obblighi derivanti dalla 
Convenzione. 

In altre parole, le istituzioni comunitarie appaiono come 
istituzioni comuni agli Stati membri ed espressione della vo- 

Il problema, in questi casi, si può anche porre nei seguenti termi- 
ni: (( 1s there any rule of international law by which the organization may be 
divested of its veil of lega1 personality and States may be impugned for its acts 
when it is not possible to obtain satisfaction in the organizational frame- 
work? >) (v. JACQUÉ, OP. cit., p. 898). 

Cfr. F. POCAR, OP. cit . ,  p. 159 s. Basti pensare alla procedura di no- 
mina dei giudici della Corte di Giustizia: ai sensi dell’art. 167 del Trattato 
CEE, essi sono designati di comune accordo dai governi degli Stati membri. 

(47) 

(48) 



3 04 ANTONIO BULTRINI 

lontà comune di questi ultimi (49). La competenza della Com- 
missione a controllare gli atti di istituzioni comunitarie e l’at- 
tribuzione alla collettività degli Stati membri della responsabi- 
lità di eventuali violazioni della Convenzione derivanti da tali 
atti sembrano esserne la conseguenza più logica (50). 

Per questa via, sembra possibile estendere il controllo de- 
gli organi della Convenzione agli atti di istituzioni che produ- 
cono degli effetti su soggetti sottoposti alla giurisdizione degli 
Stati parti contraenti della Convenzione senza passare per atti 
statali di attuazione, compresi quindi gli atti destinati ad avere 
effetto unicamente all’interno della struttura istituzionale, co- 

(49) Sulla dottrina << classica >> dell’organo comune cfr , tra gli altri, 
PERASSI, Lezioni di diritto internazionale, Roma 1939, p. 121 ss., e MORELLI, No- 
zioni di diritto internazionale, Padova, 1967, p. 229 ss 

Secondo L. WEITZEL, << tant que les Comrnunautés n’auront pas 
adhéré à la Convention ..., les rnécanisrnes de controle institués par celle-ci, qui 
visent invariablernent le cornportement des Etats mernbres ne sauraient $tre 
mis en oeuvre directement conrre elles B (v. OP. cit., p. 1394). Nello stesso senso 
cfr. anche APRAXINE, OP. cit., pp. 27-32. 

A questo proposito, pare interessante citare l’analisi del problema con- 
dotta da JACQUÉ: << In fact, if one accepts liability on the part of the States, one 
seems to be calling in question the Cornrnuniries integration-oriented dimen- 
sion. In the fìelds where there has been a transfer of powers, these transfers are 
irreversible. Can the States be held collectively liable for the way in which che 
transferred powers are exercised? Even if it is not possible to rule out any col- 
lective liability on the part of che States, this liability could, if it were recogni- 
zed, be invoked only in the rare cases where the Community act does not have 
any impact outside the Interna1 frarnework of the Comrnunity and does not re- 
quire States to take any enforcernent measures In the cases where enforcernent 
rneasures are necessary, the applicant can always bring proceedings against che 
Member State when these rneasures are taken. It is clear rhat if one accepts the 
notion of the States collective liability they will also be liable for acts whose 
adoption they will nor have been able to influence at al1 because rhey have been 
carried out by an integrated body (Commission, Parliament, Court). This ob- 
jection, however, is not decisive because States liability flows not frorn their 
behaviour but rather frorn their rnernbership in the Community, which might 
be said to make them responsible for the acts of the latter in so far as it failed 
to observe a Convention to which they are Party ... If one accepts the idea of the 
States collective liability the argument is sufficient. If one does nor accept this 
hypothesis, however, no argurnent can justify, a fortiori, individua1 liability on 
the part of a State in an integrated system where ir has no contro1 over the ac- 
tions of the Comrnunity institutions >> (OP. cit., p. 898 s.). Quest’ultima consi- 
derazione rinvia al caso in cui lo Stato si limiti ad eseguire un atto comunitario 
senza alcun margine di discrezionalità, problema che sarà affrontato tra breve. 

(50) 
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me nel caso CFDT (51). I soggetti responsabili sarebbero per- 
tanto la collettività degli Stati membri tanto per quel che ri- 
guarda gli atti emananti dagli organi la cui azione non è 
espressione diretta degli esecutivi nazionali (come la Commis- 
sione o la Corte di Giustizia), quanto nel caso di atti posti in 
essere da un organo intergovernativo (come il Consiglio). 

Limitatamente agli atti emanati da un organo intergover- 
nativo, nel caso di una decisione presa alla maggioranza si po- 
trebbe porre il problema della responsabilità degli Stati che in 
occasione del voto si fossero pronunciati contro l’atto poi conte- 
stato alla luce della Convenzione. Si ritiene che in linea di prin- 
cipio la responsabilità non possa non essere estesa ugualmente a 
questi Stati, poiché essi fanno comunque parte del sistema e 
formalmente l’atto si presenterebbe come emanazione dell’orga- 
no come che lo avesse adottato, e non come espressione della 
volontà dei soli Stati che avessero votato a favore, dunque come 
emanazione della collettività degli Stati membri. D’altronde, il 
voto contrario all’adozione di un atto potenzialmente in contra- 
sto con la Convenzione non sarebbe certo sufficiente di per sé 
ad esimere lo Stato << dissenziente >> dall’obbligo di ricorrere 

(51) PESCATORE, perviene ad una conclusione analoga sulla base del- 
l’applicazione dell’effetto di successione: << Il s’agit là, en réalité, d’une manife- 
station de l‘effet de succession reconnu en droit international, sauf que nous avons 
à faire ici à une succession ni territoriale, ni générale, mais à une succession 
fonctionnelle et limitée; I’exercice des fonctions transférées à la Communauté 
s’est fait “cum onere et emolumento”; la Communauté n’a pas acquis, elle n’a pas 
pu acquérir ses fonctions et pouvoirs libres de servitude; à I’instar des Etats 
membres qui sont à l’origine de ce transfert, elle doit exercet ses prérogatives 
dans le respect des contraintes résultant de la Convention des Droits de I’Hom- 
me, tout comme elle doit aussi respecter les valeurs inhérentes aux traditions 
constitutionnelles communes des Etats membres A I’égard des valeurs fonda- 
mentales de la vie en société, la création de la Communauté n’a donc occasion- 
né aucune rupture, aucune discontinuité, ni au tegard du droit international, ni 
au regard des conceptions qui ont donné sa forme à I’Etat constitucionnel mo- 
derne. Voilà donc la raison qui nous permet de dire que la Commission des 
Droits de l’Homme a fait fausse route, fondamentalement, dans sa décision du 
10 juillet 1978 (sul caso CFDT; N.d.A.). Elle n’a pas aperlu cet effet de succes- 
sion; elle a méconnu le fait que la Communauté est liée par la Convention en 
tant qu’institution commune, crée par des Etats parties à celle-ci; elle a failli à 
son devoir de protection en ignorant que le transfert de juridiction, des Etats 
parties à un autre sujet de droit, n’a pas pu détériorer la position des personnes 
prorégées par la Convention B (v. OP. cit., p. 450 s.). 
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successivamente alle misure più adeguate, consentite dall’ordi- 
namento comunitario, allo scopo di far valere, all’interno di tale 
sistema e dunque innanzitutto di fronte alla Corte di Giustizia, 
la contrarietà alla Convenzione dell’atto in questione. Inoltre, 
tale Stato non potrebbe certo invocare il semplice voto contra- 
rio per non incorrere nella responsabilità derivante dall’applica- 
zione eventuale dell’atto contestato sul suo territorio, nel quale 
caso potrebbe d’altronde ipotizzarsi l’esistenza di un obbligo di 
disapplicazione. Da tutto ciò consegue che una volta ammessa 
in linea di principio la responsabilità degli Stati e dissenzien- 
t i  B al momento del voto, allo stesso titolo degli altri, il com- 
portamento concreto di tali Stati dopo l’adozione dell’atto, al- 
l’interno del sistema comunitario e in sede di applicazione, po- 
trebbe rilevare nel senso di differenziare la natura e il grado 
della loro responsabilità. Ad ogni modo, al di là delle conside- 
razioni di principio sopra esposte, che non è possibile approfon- 
dire ulteriormente in questa sede data la portata e le implica- 
zioni del problema, la valutazione della responsabilità di tali 
Stati non potrebbe concretamente effettuarsi che in funzione 
delle circostanze del caso di specie. 

Sotto un diverso profilo si dovrebbe anche tener conto del 
fatto che alcuni degli Stati membri dell’unione hanno apposto 
varie riserve a diverse disposizioni della Convenzione o dei Pro- 
tocolli, e che di conseguenza non tutti gli Stati membri sono 
soggetti agli stessi obblighi. 

Gli Stati membri responsabili, individuati sulla base dei 
criteri sopra menzionati, potrebbero dunque essere chiamati in 
giudizio collettivamente di fronte agli organi della Convenzio- 
ne. Spetterebbe ad essi, collettivamente, spiegare e difendere di 
fronte a detti organi il comportamento dell’istituzione comuni- 
taria chiamata in causa ( 5  2), assumere la responsabilità dell’ac- 
certamento di eventuali violazioni della Convenzione ed infine 

(52)  Secondo PESCATORE, è possibile che l’affermazione della propria 
competenza da parte degli organi di Strasburgo in relazione ad atti di istituzio- 
ni comunitarie possa sollevare << quelques problèmes techniques-notamment ce- 
lui de la défense des droits de la Communauté en cas de litige, dans le cadre 
dune Convention taillée “sur mesure” pour des Etats ». Ad avviso di tale auto- 
re, tuttavia, << il ne devrait cependant pas $tre trop difficile de trouver des solu- 
tions ptatiques & de tels problèmes, sui la base d’une application analogique des 
dispositions pertinentes de la Convention D (v. OP. cit., p. 454). 
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promuovere gli accorgimenti normativi ed istituzionali even- 
tualmente necessari a rimuovere la violazione e/o ad impedire il 
verificarsene di nuove. 

È stato affermato che la difficoltà principale ad ammettere 
il controllo degli atti delle istituzioni comunitarie da parte de- 
gli organi predisposti dalla Convenzione risiede fondamental- 
mente nel fatto che la Comunità europea ha personalità giuridi- 
ca ( 5  3). Tuttavia, tale argomento non sembra costituire un’o- 
biezione insuperabile. Va considerato, in effetti, che la soluzio- 
ne più spesso evocata a questo riguardo, owero l’adesione della 
Comunità alla Convenzione, più che costituire la conclusione 
logica alla luce dell’autonomia della Comunità rispetto agli 
Stati membri, derivante dalla sua personalità giuridica, sembra 
piuttosto provare i limiti di detta autonomia in questo campo, 
poiché la decisione di far aderire la Comunità alla Convenzione 
dipende comunque dalla volontà degli Stati membri. Tali con- 
siderazioni trovano d’altronde una significativa conferma nel 
contenuto del parere che la Corte di Giustizia ha reso di recente 
sulla questione dell’adesione (54). 

Sotto questo profilo, pertanto, spetta agli Stati membri 
dare concretezza alla personalità giuridica della Comunità con 
riferimento alla Convenzione, attribuendole una legittimazione 
diretta di fronte agli organi di Strasburgo attraverso l’adesione 
alla Convenzione ( 5 5 ) .  In effetti, sebbene nella prospettiva del- 
l’adesione e nell’ottica federale in cui lo stesso Parlamento euro- 
peo, nella sua risoluzione del 18 gennaio 1994, ha inquadrato il 

(53) Secondo JACQUÉ, << in becoming members of the EEC the ... Par- 
ties were not able to free themselves from the obligations under the Conven- 
tion. Should they be held liable for violations committed by the Community? 
The main obstacle lies in the fact that the Community has lega1 personality 
and that, in this capacity, it is independent of Member States and constitutes 
an autonomous entity with rights and obligations of its own >> (v OP. cit., 

Sulla personalità giuridica internazionale di organi o unioni internazio- 
nali cfr , in particolare, G. ARANGIO-RUIZ, Stati e altri enti (Soggettività interna- 
zionale), in Novissimo Digesto italiano, vol. XVIII, pp. 208-213. 

p. 898). 

(54) 
(55) 

V. infra, p. 332 s. 
Su questo punto, cfr. CLAPHAM, Human Rights and the Ewopean 

Community: A Critica1 Overviw, European University Institute, Florence-Baden 
Baden, 1991, p 97. 
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problema dell’adesione (56), la Comunità europea si presenti, 
perlomeno nelle materie di sua competenza, come un’entità po- 
tenzialmente federale che avrebbe una legittimazione diretta di 
fronte agli organi di Strasburgo e in cui le istituzioni comuni- 
tarie costituirebbero a pieno titolo, dal punto di vista della 
Convenzione, degli organi interni, la Comunità e le sue istitu- 
zioni restano ancora oggi, fondamentalmente, espressione della 
cooperazione degli Stati membri. 

Di conseguenza, in attesa che il passo dell’adesione venga 
finalmente compiuto, gli organi di Strasburgo potrebbero e do- 
vrebbero ritenersi comunque competenti a controllare la con- 
formità alla Convenzione di atti di istituzioni comunitarie, at- 
traverso una chiara affermazione dell’obbligo per la collettività 
degli Stati membri di garantire il rispetto dei diritti da essa 
previsti anche nel funzionamento delle istituzioni comunitarie, 
quali istituzioni ad essi comuni, e della loro responsabilità col- 
lettiva nel caso in cui da detto funzionamento risultasse una 
violazione della Convenzione. 

Naturalmente, l’affermata possibilità per gli organi della 
Convenzione di controllare gli atti posti in essere da istituzioni 
comunitarie potrebbe far sorgere in pratica qualche problema 
quanto all’individuazione dei soggetti cui attribuire concreta- 
mente la legittimazione passiva di fronte agli organi di Stra- 
sburgo. Si ritiene tuttavia che una volta affermata la competen- 
za rutione personue di questi ultimi ad esaminare eventuali ricorsi 
diretti contro la Comunità e dovendo detti ricorsi intendersi 
come diretti in effetti contro la Collettività degli Stati membri, 
nel senso poc’anzi delineato, incomberebbe a questi ultimi rag- 
giungere eventualmente un accordo sul modo di presentarsi di 
fronte agli organi di Strasburgo e di difendere la posizione della 
Comunità. Tale accordo si collocherebbe inevitabilmente al di 
fuori della struttura comunitaria propriamente detta, non aven- 
do i Trattati comunitari previsto alcuna competenza specifica a 
questo riguardo. Così, a titolo puramente indicativo si potrebbe 
ipotizzare il ricorso ad uno di quegli accordi che nella prassi co- 

(56 )  In tale risoluzione si afferma, in particolare, che << dans une logi- 
que d’inspitation fédérale, il n’y a aucune raison pour que la Cour de justice, 
tout comme les instances juridictionnelles supremes des Etats membtes, ne 
puisse pas $tre assujettie à la Cour de Strasbourg .. ». 
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munitaria vengono talvolta adottati dai rappresentanti degli 
Stati membri al di fuori delle procedure comunitarie, comune- 
mente definiti come atti comunitari atipici, i quali, com’è noto, 
costituiscono degli accordi in forma semplificata conclusi tra 
gli Stati membri (57). 

7 .  A questo punto gli argomenti sinora sviluppati con- 
sentono di affrontare un ulteriore problema: come trattare la si- 
tuazione in cui lo Stato membro si trova a dover eseguire in 
modo puramente formale, cioé senza alcun margine di discre- 
zionalità, un atto emanato da un’istituzione comunitaria? È il 
caso delle sentenze della Corte di Giustizia, dei regolamenti, a 
parte il caso sopra esaminato in cui l’applicazione di un regola- 
mento necessiti ulteriori misure di attuazione (58 ) ,  e infine del- 
le decisioni. 

Siffatta situazione è esattamente quella che la Commissio- 
ne ha esaminato nella nota decisione sul caso M 6 Co. contro Ia 
Repubblica Federale di Germania (59).  Tale decisione ha dato luo- 
go ad un vivace dibattito dominale, ma alla luce di quanto 
precedentemente esposto, la sua portata va forse almeno in par- 
te ridimensionata. Ma vediamo dapprima i fatti. 

La parte ricorrente, una società tedesca condannata dalla 
Commissione delle Comunità europee al pagamento di una 
multa per violazione dell’art. 85 del Trattato CEE, lamentava 
che nel corso della procedura svoltasi di fronte alla Corte di 
Giustizia, conclusasi con l’annullamento parziale della decisione 
della Commissione e con la riduzione dell’ammontare della 
multa, non fossero stati rispettati alcuni dei diritti garantiti 
dalla Costituzione tedesca e dalla Convenzione (60). Di fronte 

(57) 

(58) 
(59) 

(60) 

Cfr. CONFORTI, op. cit., p. 165 s , nonché FOIS, Gli accordi degli Stu- 

V. supra, par. 3 b. 
Decisione del 9 febbraio 1990 sul ricorso n 13258/87, in D&JiO~J 

et Rapports 64, pp. 138-153. 
In particolare, la società M G- Co. affermava che la Corte di Giusti- 

zia avesse violato il principio in dubio pro reo, avendo basato la propria decisione 
sulle dichiarazioni che un testimone aveva reso prima del processo e che aveva 
poi ritirato durante la sua audizione. Inoltre, la società richiedente affermava di 
essere stata condannata per colpe imputabili agli impiegati ma non ai dirigenti, 
in violazione dunque del principio rida poena sine culpa, e senza che i dirigenti 

ti membri delle Comunità europee, Milano, 1968 
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alle giurisdizioni tedesche, la società M & Co. aveva sostenuto 
che il Governo tedesco, concedendo l’exequatur alla sentenza 
della Corte di Giustizia ai sensi dell’art. 192 del Trattato CEE 
previa la sola verifica formale dell’autenticità del titolo, si era 
reso responsabile di aver dato effetto all’interno dell’ordinamen- 
to tedesco a un atto contrario ai principi incorporati nella Co- 
stituzione. Tutti i ricorsi presso le giurisdizioni tedesche furono 
tuttavia respinti. Così, sebbene il Tribunale regionale (Landge- 
richt) avesse affermato che l’apposizione di una formula esecuti- 
va ai sensi dell’art. 192 del Trattato CEE avrebbe dovuto essere 
rifiutata dal Ministro federale della Giustizia nel caso in cui 
l’atto in questione fosse risultato sostanzialmente contrario ai 
diritto costituzionale tedesco, esso aveva nondimeno concluso 
che quest’ultima ipotesi non si era realizzata nel caso di specie. 

D’altra parte, la Corte federale (Bundesgerzcbtshoj) rigettò il 
ricorso presentato dalla parte ricorrente contro la decisione del 
Tribunale regionale, sostenendo che poiché la giurisprudenza 
della Corte di Giustizia assicura in modo adeguato la protezio- 
ne dei diritti fondamentali dell’individuo, le autorità tedesche 
non avevano alcun obbligo di controllare la conformità dell’atto 
da eseguire con i diritti costituzionalmente garantiti prima di 
concedere l’exequatur. 

Rivolgendosi alla Commissione, la società M & Co. aveva 
sostenuto che l’obbligo per uno Stato di proteggere i diritti 
previsti dalla Convenzione aveva una priorità assoluta su qua- 
lunque altro obbligo assunto in virtù di un diverso trattato. Di 
conseguenza, aveva proseguito la parte ricorrente, prima di con- 
cedere l’exeqgatur, le autorità tedesche avrebbero dovuto verifi- 
care se la procedura svoltasi di fronte alla Corte di Giustizia 
fosse stata conforme all’art. 6 della Convenzione. 

La necessità di siffatto controllo era invece contestata dal 
Governo tedesco, il quale aveva osservato che non sarebbe stato 
corretto affermare la sua responsabilità sulla base della Conven- 
zione per il solo fatto di aver trasferito una parte dei propri po- 
teri sovrani alla Comunità. Altrimenti, sottolineava il Governo 
tedesco, tutti gli atti comunitari sarebbero direttamente o indi- 

stessi fossero stati ascoltati. Da quest’ultima circostanza sarebbe derivata la vio- 
lazione degli artt 103 par 1 della Legge fondamentale tedesca e 6 par. 3 lett. c 
della Convenzione. Infine, la società lamentava il carattere eccessivo della multa. 
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rettamente sottoponibili al controllo degli organi di Strasbur- 
go, ciò che colliderebbe con il principio generalmente accettato 
dell’impossibilità di chiamare in causa la Comunità di fronte 
alla Commissione fin quando essa non abbia aderito alla Con- 
venzione. In ogni caso, secondo il Governo tedesco i diritti fon- 
damentali erano già ampiamente garantiti dall’ordinamento co- 
munitario e nessuna violazione era rawisabile nel caso di spe- 
cie, così come accertato dalle giurisdizioni interne adite dalla 
società ricorrente. 

Nella sua decisione sulla ricevibilità, la Commissione ha 
ribadito in via preliminare la propria incompetenza ratione per- 
sonue a esaminare atti di organi delle Comunità europee, non 
avendo queste aderito alla Convenzione. Tuttavia, da tale con- 
statazione non sarebbe possibile dedurre, secondo la Commis- 
sione, << qu’en accordant l’exequatur à un arret de la Cour euro- 
péenne de Justice les autorités allemandes compétentes aient 
agi comme des organes communautaires et échappent, dans cet- 
te mesure, au domaine où s’exerce le controle des organes de la 
Convention. Aux t e m e s  de I’article 1 de la Convention, les Etats 
membres sont responsubles de tous Zes uctes et  omissions de leurs orgunes 
internes qui auraìent violé la Convention, que I’acte ou I’omission en 
question soit effectué en applìcation du droit ou des règements internes 
ou des obligations internutionales (cf. mutatis mutandis No 623 1 i13, 
Ilse Hess cfRoyaume-Uni, déc. 28 maggio 1975, D.R. 2 pp. 7 2 ,  
74)  >> (61). 

(61) Dec. cit., p. 152 (corsivo aggiunto). Nel caso Hess, la Gran Breta- 
gna era stata chiamata in causa con riferimento alla detenzione del noto gerarca 
nazista Rudolf Hess nella prigione di Spandau. Il ricorso fu dichiarato irricevi- 
bile perché il Regno Unito era l’unica parte del c.d. (< Accordo quadripartito >> 

che fosse al tempo stesso Parte contraente della Convenzione, e inoltre perché 
non si sarebbe potuto ritirare da detto accordo mediante un atto unilaterale. La 
Commissione concluse perciò nel senso che la situazione denunciata di fronte 
ad essa non ricadeva nell’ambito della giurisdizione della Gran Bretagna ai sen- 
si dell’art. 1 della Convenzione, sottolinenando inoltre il fatto che il c.d. <( Ac- 
cordo quadriparcito N era stato sottoscritto prima della Convenzione. k stato 
osservato che dai passaggi della decisione della Commissione sul caso M 6 Co. 
sopra riprodotti (< on peut ... déduire qu’un Etat membre qui ne fait qu’exécuter 
fidèlement les obiigations strictes que lui impose le droit communautaire, en 
I’espèce l’article 192 du traité CEE ..., exerce sa “juridiction” au sens de I’article 
ler de la Convention. Cette solution est valable à plus forte raison lorsque les 
Etats membres disposent d’une marge de manoeuvre ou d’un pouvoir discré- 
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Si trattava dunque di stabilire, secondo la Commissione, 
se << en donnant effet à un arret rendu dans le cadre d’une pro- 
cédure qui aurait violé l’article 6, la République Fédérale d’Al- 
lemagne encourt une responsabilité en vertu de la Convention 
en raison du fait que cette procédure contre une société alle- 
mande n’a été rendue possible que parce que la République Fé- 
dérale a transféré aux Communautés européennes ses pouvoirs à 
cet égard >> (62). 

La Commissione ha osservato che << la Convention n’inter- 
dit pas à un Etat membre de transférer des pouvoirs à des orga- 
nisations internationales. Néanmoins, la Commission rappelle 
que “si un Etat assume des obligations contractuelles et conclut 
par la suite un autre accord international qui ne lui permet 
plus de s’acquitter des obligations qu’il a assumées par le pre- 
mier traité, il encourt une responsabilité pour toute atteinte 
portée de ce fait aux obligations qu’il assumait en vertu du 
traité antérieur” (cf. No 235/56, déc. 10 giugno 1958, Annuai- 
re 2 pp. 257, 301) ». Si tratta, com’è evidente, dello stesso 
principio che la Commissione aveva affermato nel caso Té‘te, più 
volte menzionato (63). 

La Commissione ha quindi sottolineato che un trasferi- 
mento di poteri non esclude necessariamente la responsabilità 
di uno Stato alla luce della Convenzione: << à dqaut, les garanties 
préuues par la Conuention pourraient &re limitées ou exclues sans motif 
et  é‘tre ainsi priuées de leur caractère contraignant. L’objet et le but de 
cet instrument de protection des ttres humains (la Convention) appellent 
à comprendre et appliquer ses dispositions d’une manière qui en rende 
les exigences concrètes et efftiues.. . En conséquence, le transfirt de pou- 
uoirs à une orgunìsation internationale n’est pas incompatible auec la 
Conuention, à condition que) dans cette organisation, les droits fonda- 
mentaux recoiuent une protection équiualente >> (64). 

A questo scopo, la Commissione ha proceduto ad una veri- 
fica del livello di protezione dei diritti dell’uomo assicurato dal 
dlritto comunitario: << la Commission constate que le système, 

tionnaire en agissant dans la sphère des cornpétences communautaires >> (v. L. 
WEITZEL, OP. cit., p. 1403) 

(62) Dec. cit., p. 152. 
(63) 
(64) 

V. supra, p. 289 ss. 
Dec. cit., p. 152 in  fine s. (corsivo aggiunto). 
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juridique des Communautés européennes non seulement recon- 
nait les droits fondamentaux mais assure aussi le controle de 
leur respect. 

Certes, les traités constitutifs des Communautés européen- 
nes ne contenaient pas un catalogue de ces droits. Néanmoins, 
le Parlement, le Conseil et la Commission des Communautés 
européennes ont souligné, dans une déclaration commune du 5 
avril 1977, qu’ils attachaient une importance primordiale au 
respect des droits fondamentaux ... En outre, la Cour de justice 
a élaboré une jurisprudence selon laquelle elle est appelée à 
controler les actes des Communautés sur le fondement de droits 
fondamentaux, y compris ceux consacrés dans la Convention 
européenne des Droits de 1’Homme. Conformément à ce raison- 
nement, la Cour de Justice a souligné, dans la présente affaire, 
que le droit à un procès équitable était un principe fondamen- 
tal du droit communautaire ... Elle est néanmoins parvenue à la 
conclusion que ce grief n’était pas fondé >> (65). 

Per quel che riguarda una possibile responsabilità dello 
Stato concedente l’exeqwtzlr, la Commissione << a aussi tenu 
compte du fait qu’il serait contraire à l’idée meme de transfert 
de pouvoirs à une organisation internationale de tenir les Etats 
rnembres responsables, dans chaque cas particulier, avant de 
donner l’exeqzldtur à un arret de la Cour européenne de Justice, 
de l’examen du point de savoir si l’article 6 de la Convention a 
été respecté dans la procédure en question. 

Il s’ensuit que la requete est incompatible ratione muteriae 
avec les dispositions de la Convention et qu’elle doit 2tre reje- 
tée conformément à i’article 27 par. 2 de la Convention B (66). 

La decisione sopra illustrata dà luogo a non poche difficol- 
tà interpretative, difficoltà che d’altronde hanno già avuto di- 
versi riscontri dottrinali (67). 

(65) Ibidem, p. 151. 
(66) Ibidem. 
(67) Cft. ad esempio GAJA, Gli atti comunitari dinanzi alla Commissione 

europea dei diritti delI’uomo: di nidouo Solange?, in Rivista di diritto internazionale 
1990, p. 388 s., RIGAUX, L’article 192 du Traité CEE deuant la Commission euro- 
paenne des droits de I’homme, in Reuue trimestrielle des Droits de l”omme, 1990, pp 
398-402, SCHERMERS, OP. cit., p. 257 s., nonché CLAPHAM, OP. cit., pp. 52-55. 
Tale giurisprudenza ha trovato in parte conferma in una recente decisione della 
Commissione, in cui quest’ultima si è basata sulla precedente decisione sul caso 
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Il primo problema riguarda la formula utilizzata dalla 
Commissione per rigettare il ricorso. In effetti, dopo aver soste- 

M O Co. a proposito della possibilità di ricorrere presso gli organi di protezione 
della Convenzione contro le decisioni dell’ufficio europeo dei brevetti di Mona- 
co di Baviera. Si tratta della decisione del 10 gennaio 1994 sul caso Karl Eckart 
Heinz contro gli Stati Parti contraenti della Convenzione earopea per i brevetti nella 
misura in cui essi sono Alte Parti contraenti della Convenzione europea dei diritti del- 
l’uomo, id est Austria ... (e  altri) (ricorso n. 21090/92), Decisions and Reports 76-A 
p. 125. Nella fattispecie, il ricorrente si era lamentato in particolare di una vio- 
lazione dell’art. 1 del Primo protocollo alla Convenzione in seguito all’applica- 
zione nei suoi confronti, da parte dell’Ufficio europeo per i brevetti, dell’art. 86 
della Convenzione europea per i brevetti, ai sensi del quale un brevetto si in- 
tende ritirato in caso di mancato pagamento delle quote di rinnovo. La Com- 
missione si è posta innanzitutto il problema << whether it is competent to exa- 
mine complaints about the decisions of other European institutions, whose 
membership is in whole or in part composed of High Contracting Parties to 
tiie Convention. In this connection, it recalls its case-law according to which it 
is not competent ratione personae to examine proceedings before or decisions of 
organs of the European Communities, che latter not being a Party to the Euro- 
pean Convention on Human Rights (see in particular ... M C Co ... ) The Com- 
mission finds that this case-law also applies to  the European Patent Office. The decisions 
taken by the European Patent Office do not involve the exercise of national jurisdiction 
within the meaning of Artide 1 o f  the Convention >> (v dec. cit., p 127, corsivo ag- 
giunto). La Commissione ha quindi proseguito affermando che << by drawing 
up che European Patent Convention the Contracting States who are also High 
Contracting Parties to the European Convention on Human Rights created a 
system of law comrnon to the Contracting States for the grant of European pa- 
tents. The European patent has, in each of the Contracting States for which it 
is granted, the effect of and is subject to the same conditions as a national pa- 
tent granted by that Stare. To this extent these States have transferred their po- 
wers in this area to the European Patent Office >> (ibidem). La Commissione ha 
quindi ribadito il principio già affermato nella decisione sul caso M O Co. per 
cui << the transfer of powers to an international organisation is not incompati- 
ble with the Convention provided that within that organisation fundamental 
rights will receive an equivalent protection », concludendo infine in senso 
positivo anche per quel che riguarda il funzionamento della Convenzione euro- 
pea per i brevetti (ibidenz, p. 4 in fine s.; cfr. in proposito Visucci, I l  controllo 
della Commissione europea dei diritti dell’uomo sugli atti dell’ Ufficio europeo dei brevet- 
ti, in Riwista di diritto internazionale, 1994, pp. 737-743). La Commissione ha di 
recente concluso in senso analogo nel caso Gérard Popineu contro la Francia (ri- 
corso n. 27349195, decisione del 7 settembre 1995, non pubblicata) 

A questo riguardo, può essere interessante citare uno studio apparso di 
recente in European Journal of International Law e riguardante il problema della 
protezione dei diritti dell’uomo nell’ambito dell’accordo per l’Area europea di 
scambio ( a  EEA Agreement .). Va ricordato, a questo proposito, che l’art. 108 
di tale accordo obbliga gli Stati già appartenenti all’Associazione europea di li- 
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nuto che il trasferimento di alcuni poteri statali ad un’organiz- 
zazione internazionale creata in applicazione di un trattato sti- 
pulato posteriormente alla Convenzione di per sé non viola le 
obbligazioni assunte dallo Stato in virtù di quest’ultima, a con- 
dizione che il trattato posteriore assicuri un livello di protezio- 
ne pari a quello garantito dalla Convenzione, e dopo aver rite- 
nuto che il sistema giuridico che fa capo alle Comunità europee 
garantisce un adeguato livello di protezione, la Commissione 
avrebbe potuto rigettare il ricorso in quanto manifestamente 
infondato (bS), dato che la parte ricorrente lamentava proprio il 
mancato rispetto, nel corso della procedura svoltasi di fronte al- 

bero scambio (EFTA) a creare un’autorità di controllo indipendente e un tribu- 
nale Come sottolinea KALIN, << the EFTA Surveillance Authority and the EF- 
TA Court are endowed with legal personality.. Legally speaking, they thus 
constitute international organizations in their own right in relation to the EFTA 
states. However, this does not mean that the EEA as such will become an in- 
ternational organization for, unlike the EC, it will remain a treaty established 
under international law. Only the organs created by the EFTA states for the 
implementation of that treaty will possess legal personality. There can be no 
doubt », prosegue l’autore, G that the EFTA surveillance Authority and the 
EFTA Court will have to comply with the ECHR and apply the latter if a con- 
flict arises. As already pointed out, in M & Co., the Commission clearly stated 
that ... (s)hould (contracting parties). . transfer their powers to an international 
organization, these states must ensure that the organs of  the latter secure equiwalent 
protection of human rights. This duty applies to EFTA states and the organs set 
up by them ». L‘autore solleva quindi il seguente problema: << Will it be possi- 
ble to challenge EFTA Court rulings before the European Commission of Hu- 
man Rights by means of individua1 applications alleging a breach of the 
ECHR? ». Secondo KALIN, << it is not to be excluded that the Commission will 
reject this approach and, as in cases concerning applications against the EEC, 
rnight argue that the EFTA Court is an international organization and hence a 
subject of international law that has not ratified the ECHR. 

However, this argument seems overly formalistic .. Whereas the ECJ, as 
the Court of Justice of a supra-national organization, has the task of implemen- 
ting the law of that organization, the EFTA Court, despite its forma1 autono- 
my, remains the organ of the EFTA states for the implementation of treaty law 
agreed upon by those states. These qualitative differences between EC and EF- 
TA states within the EEA would seem to point to the desirability of treating 
the EFTA Court proceedings before the European Commission of Human Ri- 
ghts in the same manner as a national court of the EFTA states s (v The EEA 
Agreement and the European Conwention for the Protection of Human Rights, in Euro- 
pean Journal of International Law, 1992, pp 341-353, in particolare pp 350- 
352). 

Cfr. l’articolo 27 par. 2 della Convenzione. Sulla differenza tra il (68) 
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la Corte di Giustizia, di taluni dei diritti previsti dalla Conven- 
zione. La Commissione, invece, ha rigettato il ricorso in quanto 
incompatibile ratione materiae con la Convenzione. In effetti, se 
la Commissione avesse scelto di rigettare il ricorso perché ma- 
nifestamente infondato, ne sarebbe potuto emergere, di fatto, 
un controllo più diretto sulle istituzioni comunitarie, ciò che 
essa sembra aver voluto invece evitare (69). 

Tuttavia sebbene in linea di principio e in prima approssi- 
mazione, un giudizio sul livello di protezione dei diritti del- 
l’uomo da parte degli organi delle Comunità europee la Com- 
missione lo ha pure espresso. È interessante allora chiedersi 
quali avrebbero potuto essere le sue conclusioni se l’indagine 
condotta sul rispetto dei diritti dell’uomo in ambito comunita- 
rio avesse avuto un esito meno positivo. 

I problemi sollevati dalla decisione in questione emergono 
d’altronde in modo evidente dal suo stesso testo. Sembra diffi- 
cile, in effetti, conciliare l’affermazione per cui << aux termes de 
l’article ler de la Convention, les Etats membres sont responsa- 
bles de tous les actes et omissions de leurs organes internes qui 
auraient violé la Convention, que l’acte ou l’omission en ques- 
tion soit effectué en application du droit ou des règlements in- 
ternes ou des obligations internationales >> (70), con la successi- 
va affermazione secondo la quale << il serait contraire à l’idée 
meme de transfert de pouvoirs une organisation internationa- 

rigetto di un ricorso in quanto manifestamente infondato e come incompatibile 
ratione materiae, cfr. COHEN-JONATHAN, OP. cit., pp. 81 e 153. 

Il problema sopra esposto è già stato sollevato in dottrina. Così, 
JACQUÉ osserva che << no doubt it would have been logica1 to regard the applica- 
tion as manifestly ill-founded but i t  is more difficult to accept inadmissibility 
ratione materiae which, taken literally, would rule out any examination of Com- 
munity measures once they have been approved by the European Court of Ju- 
stice >> (OP. cit., p. 900). Come osserva COHEN-JONATHAN, w en déclarant la re- 
quete incompatible ratione materiae (la Commission) voudrait-elle signifier 
qu’au moins en ce qui concerne l’article 6, elle renonce définitivement à exercer 
un controle à I’égard d’actes communautaires? En vérité la Commissione aurait 
très bien pu déclarer la requete ‘manifestement mal fondée’ ... Une telle for- 
mule ... aurait été plus orthodoxe sur le plan juridique et aurait laissé la porte 
ouverte à un controle ultérieur, dans la meme matière, si besoin était >> (v. La 
Convention européenne des Droits de I’Hornme-Caractères généraux in Jurisclasseurs, NO 
6500, p. 21) 

(69) 

(70) V. dec. cit., p. 152. 
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le de tenir les Etats membres responsables, dans chaque cas par- 
ticulier, avant de donner l’exeqzldtur à un arret de la Cour euro- 
péenne de Justice, de l’examen du point de savoir si l’article 6 
de la Convention a été respecté dans la procédure en que- 
stion >> (71). 

Ancor più problematica è una valutazione globale sul ri- 
spetto dei diritti dell’uomo in seno alla Comunità come quella 
operata nel caso di specie da parte della Commissione. La con- 
seguenza di un simile approccio sembra essere che per quanto 
la Commissione abbia affermato l’obbligo di garantire un ade- 
guato livello di protezione dei diritti dell’uomo in caso di tra- 
sferimento di poteri, non sarebbe in pratica possibile individua- 
re dei soggetti responsabili se una violazione dovesse concreta- 

(71) Ibidem, p. 153. Secondo SCHERMERS, la Commissione aveva due 
possibilità: G (1) The Commission could reason that a possible violation of Ar- 
ticle 6 of the Convention had been committed by che Community which is not 
a party to the Convention and that the responsibility of the Federal Republic 
was limited to the fulfilment of the international obligation to execute Com- 
munity decisions. Oniy in extreme cases would rhe Convention prohibit a Sta- 
te-party to thus fulfill such an international obligation. The situation may be 
compared to the obligation to extradite criminals on the ground of an extradi- 
tion treaty. A possible infringement of Article 6 of the Convention (fair pro- 
cess) would not be a reason to prohibit the extradition, but a possible infringe- 
ment of Article 2 (right to life) or Article 3 (prohibition of torture) would (2) 
Any co-operation in an infringement of human rights is prohibited. The rules 
of che Convention are fundamental rules of law. As the Membet States of the 
Community were bound by the Convention even before the establishment of 
the Community they remain responsible for any possible infringement of hu- 
man rights by the Community. Any governmental act executing Community 
law is subject to the contro1 by che Convention organs whenever Community 
law might infringe the Convention. The latter reasoning may be the stronger 
one. If we take the protection of human rights seriously, we should not tolerate 
any possibility of their infringement within the territory of the Member States. 

Neither should we accept the possibility that Member Governments par- 
ticipate in their infringement. Adoption of this reasoning would, however, 
mean the denial of rhe Community’s separate lega1 order. Acts of the Commu- 
nity would be treated as if they were acts of the Member States. This might be 
detrimental to the development of Community law. For that reason it should 
not be deplored that the European Commission of Human Rights declared the 
application of M. 6 Co. against the Federal Republic inadmissible. It is not at 
al1 sure, however, that che Commission will do likewise if a future application 
concerns one of the other articles of the Convention To prevent complications, 
the Community should be advised to follow the proposal of its Commission 
and adhere itself to the Convention v (v. OP. cit., p. 258) 
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mente verificarsi. Se infatti si afferma che lo Stato membro non 
è obbligato ad effettuare alcun controllo e che le istituzioni co- 
munitarie non possono essere chiamate in causa di fronte agli 
organi della Convenzione, un giudizio sull’idoneità dell’ordina- 
mento comunitario a proteggere i diritti garantiti dalla Con- 
venzione espresso a priori sulla base di dichiarazioni o elementi 
di principio e a prescindere dalle circostanze del caso di specie, 
non sembra fornire una risposta adeguata al problema della re- 
sponsabilità sotto il profilo della Convenzione. In fondo, tutti 
gli Stati che hanno ratificato la Convenzione hanno aderito in 
via di principio all’obbligo di garantire il rispetto dei diritti in 
essa riconosciuti. Ciò non toglie che agli organi della Conven- 
zione spetti proprio il compito di assicurarsi che tale obbligo 
sottoscritto in linea di principio sia rispettato anche in prati- 
ca (72). 

(72) È stato osservato che cc the Commission thus gives the impression 
of granring the Community a blank cheque and it is this that comes much mo- 
re as a surprise than the solution in the instant case .. Without calling in que- 
stion the quality of rhe case-law of the Court of Luxembourg, may we postulate 
that its rulings are infallible as far as fundamental rights are concerned, thus 
arriving at an irrebuttable presumption the benefit of which would not extend 
to domestic courts? B (v. JACQUÉ, OP. cit., p. 900). Come ha giustamente sottoli- 
neato ROZAKIS, <c c’est un fait que les organes de controle de la Convention Eu- 
ropéenne sonr destinés à discuter et à statuer sur des cas de violation des droits 
de l’homme dans des Etats qui ont tous sans exception protégé par des règles 
internes de droit ces droits sauvegardés par la Convention et qui disposent de 
mécanismes internes de controle des violations probables. C’est d’ailleurs un 
lieu commun de consrater que pour route violation supposée, les organes com- 
pétents de controle sont d’abord les organes internes Et ce n’est que lorsque les 
procédures internes sont épuisées qu’un individu peut introduire un recours au- 
près de Strasbourg en demandant son intervention s’agissant de la violation 
supposée. Par conséquent, I’esprit de la Convention Européenne veut qu’en dé- 
pit de garanties satisfaisantes dues à I’existence inforo domestico de règles de sau- 
vegarde, et du fait que la Convention Européenne constitue un droit interne 
dans la pluspart des états parties - avec de surcroit, une autorité formelle ac- 
crue dans l’ordre juridique de nombre d’entre eux - et que malgré les procé- 
dures internes de controle des violations aux règles de sauvegarde des droits de 
l’homme, le controle international soit indispensable. Et ce, parce qu’il donne 
la possibilité objective à des organes au dessus de tout soupcon et de toute par- 
tialité de statuer sur des violations étatiques éventuelles et parce qu’il assure 
une unité dans l’évolution jurisprudentielle de la sauvegarde mise en oeuvre 
dans I’ensemble des Etats parties européens sans discrimination ni différences. 
C’est cet esprit meme dont s’écarte la décision en question La Communauté 
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In definitiva, se il ragionamento seguito dalla Commissio- 
ne implica che sono gli Stati membri a dover garantire il ri- 
spetto della Convenzione nell’ambito di applicazione del diritto 
comunitario, manca tuttavia la conclusione forse più importan- 
te, quella relativa alle condizioni e ai criteri di imputazione ad 
uno o più soggetti giuridici determinati della responsabilità 
conseguenre ad un’eventuale violazione della Convenzione (7 3). 

Va inoltre osservato che i limiti insiti nelle conclusioni della 
Commissione appaiono ancor più evidenti se si considera il caso in 
cui l’atto comunitario contestato riguardi un soggetto di nazionali- 
tà di uno Stato non membro della Comunità ma Parte contraente 
della Convenzione. Sitiiazioni di questo tipo potrebbero ben verifi- 
carsi e ciò per il semplice fatto che l’ambito di applicazione dell’or- 
dinamento derivato dalla Convenzione è più ampio di quello del 

Européenne agit dans des domaines touchant aux droit de l’homme en offrant, 
de l’avis de la Commission Européenne, une sauvegarde satisfaisante. Mais sup- 
posons qu’ils offrent une sauvegarde satisfaisante - comme chaque Etat partie 
à la Convention Européenne - cela ne signifie pas qu’il soit placé au-dessus de 
t O U t  soupGon et à l’abri de toute partialité et que le controle international de 
Strasbourg ne soit pas nécessaire >> (v ROZAKIS, OP. cit., p. 295). COHBN-JONA- 
THAN nota che la Commissione sembra essersi ispirata << visiblement de la juri- 
sprudence SO LANGE II de la Cour Constitutionnelle allemande selon laquelle 
la Cour n’exercera plus sa compétence sur le droit communautaire dérivé aussi 
longtemps’ que les Communautés garantiront une protection efficace des droits 
fondamentaux qui puisse 6tre considérée d’un niveau équivalent à celui qu’assu- 
re la loi fondamentale allemande ». La Commissione si è ispirata a tale giuri- 
sprudenza, prosegue COHEN-JONATHAN, << en oubliant qu’elle émane d’une ju- 
ridiction “nationale” alors que la Commission est un organe international qui 
ne doit pas renoncer à sa compétence meme à l’égard de systèmes “internes” 
gui accordent une protection équivalente et quelquefois supérieure à celle envi- 
sagée par la Convention. Pourquoi cette immunité accordée au système com- 
munautaire? .. De plus, la Cour Constitutionnelle allemande a renoncé à exercer 
sa compétence “aussi longtemps” . que la Communauté accorde une protection 
equivalente” à celle qui dérive de la Loi Fondamentale On ne retrouve pas 

une telle réserve dans la décision de la Commission” (v. La Convention ezropéenne 
des Droits de I’Homme-Caractères généraux, cit., p 21). 

Com’è stato osservato, << il ne fait guère de doute qu’il est insati- 
sfaisant, d’un point de vue juridique, que des Etats puissent échapper à la mise 
en jeu de leur responsabilité en cas de non-respect d’une obligation internatio- 
nale assumée en vertu d’un traité par le simple fait de déléguer par la suite une 
partie de leurs compétences à un autre sujet de droit ... Sur ce point, en particu- 
lier, la jurisprudence de la Commission relative aux actes communautaires 
manque de clarté D (v. L. WEITZEL, OP. cit . ,  p. 1399). 

< <  I 

(73) 
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sistema giuridico che fa capo alla Comunità, comprendendo il pri- 
mo ordinamento la collettività degli Stati membri di quest’ultima 
e un numero rilevante di Stati non-membri (74). Ebbene, se, come 
si è visto in precedenza (75), un atto comunitario che violi la Con- 
venzione nei riguardi di un soggetto di nazionalità di uno degli 
Stati membri << interessa >> anche gli Stati parti contraenti della 
Convenzione che non siano membri della Comunità, ciò varrà 
egualmente, e a maggior ragione, nel caso in cui l’atto contestato 
abbia coinvolto un soggetto di nazionalità di uno Stato non-mem- 
bro. In entrambi i casi, infatti, gli Stati parti della Convenzione 
che non siano membri dell’unione potrebbero ben far valere il di- 
ritto dell’individuo o del gruppo di individui in questione, a pre- 
scindere dalla nazionalità, di introdurre un ricorso presso la Com- 
missione contro una misura comunitaria ritenuta contraria alla 
Convenzione, e potrebbero anche, eventualmente, presentare un ri- 
corso interstatale allo scopo di vedere tutelato tale diritto. 

L’argomento principale avanzato dalla Commissione a so- 
stegno della tesi per cui lo Stato concedente l’exeqzlatw non sa- 
rebbe obbligato a sottoporre un atto che è già stato esaminato 
dalla Corte di Giustizia a un ulteriore controllo alla luce della 
Convenzione sembra risiedere nel fatto che la Corte di Giustizia 
<< has integrated the Convention into its case-law and the Com- 
munity institutions have declared their intention to respect the 
rights in the European Convention on Human Rights >> (76). 

A nostro avviso, tuttavia, la questione relativa all’esistenza 
di un obbligo per lo Stato concedente l’exeqaatzlr di controllare 
l’atto da eseguire non costituisce il nodo del problema. 

I1 problema della responsabilità alla luce della Convenzio- 
ne, infatti, può essere risolto considerando il momento della 
concessione dell’exeqzlatzlr come una fase di una procedura più 
ampia, che comincia di fronte alla Corte di Giustizia. Tale con- 

(74) 
(75) 
(76) 

Su questo aspetto cfr. RIGAUX, OP. cit., p. 402, anche in nota. 
Cfr. supru, p. 294 s 
V. CLAPHAM, OP. cit., p. 5 5 .  Lo stesso autore sottolinea poi che 

<< one should he careful to read this decision in its strict context. It says that 
national authorities do not have to re-examine the procedura1 propriety under 
Article 6 ECHR of Community decisions reviewed by the European Court of 
Justice. It does not say that national implementation of Community law can 
never be found to violate the ECHR by the European Commission of Human 
Rights B (ibidem). 



IL CONTROLLO DEGLI ATTI COMUNITARI 321 

clusione, d’altronde, si può ricavare sostanzialmente dall’ap- 
proccio che la stessa Commissione ha adottato nel caso M G Co. 
Come osserva chiaramente ROZAKIS, nella decisione in questio- 
ne << Strasbourg adopte une autre position: la responsabilité 
n’est pas centrée sur l’exequatur mais sur le fait de la cession de 
compétences à la Communauté Européenne ... Pour la Commis- 
sion Européenne, l’exequatur qui concerne un arret de la Cour 
de Justice de Luxembourg ne constitue pas une action nationale 
isolée d’où démarre la responsabilité de l’Etat, mais constitue 
une partie d’une procédure d’un caractère uniforme, qui part du 
domaine international - l’organe judiciaire de la Communauté 
Européenne - et parcourt le domaine national avec l’octroi de 
l’exequatur, sans s’y heurter, en fait. L’acte de l’exequatur, te1 
qu’il est envisagé par la Commission Européenne ... est étroite- 
ment lié à une procédure unitaire qui caractérise le fonctionne- 
ment supranational des décisions judiciaires de Luxem- 
bourg D (77). 

In tal modo, il problema della responsabilità si sposta sul 
piano istituzionale comunitario e assume una forma analoga a 
quella relativa ai casi di controllo della conformità alla Conven- 
zione di atti posti in essere da istituzioni comunitarie, di cui si 
è parlato in precedenza (78). Appare quindi logico concludere 
che la responsabilità di un’eventuale violazione della Conven- 
zione verificatasi nel corso di una procedura di fronte alla Corte 
di Giustizia vada riferita alla collettività degli Stati membri e 
non allo Stato che ha concesso l’exeqzmtw, avendo esso agito co- 
me mero esecutore. 

8. In definitiva, se si ammette la competenza degli orga- 
ni della Convenzione a controllare anche gli atti posti in essere 
da istituzioni comunitarie, in una situazione come quella esa- 
minata nel paragrafo precedente l’atto oggetto di controllo non 
sarà l’atto di esecuzione nazionale, bensì lo stesso atto cui si è 
data esecuzione, dunque la sentenza della Corte di Giustizia e 
naturalmente la procedura ad essa relativa, la responsabilità di 
un’eventuale violazione ricadendo di conseguenza sulla colletti- 
vità degli Stati membri. 

(77) 
(78) V. mpra, par. 6. 

V. ROZAKIS, OP. cit., p. 292. 

11 
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Va aggiunto che l’esclusione dell’obbligo, per lo Stato 
concedente l’exequatur, di controllare la conformità alla Conven- 
zione dell’atto da eseguire, risponde anche all’esigenza, che me- 
rita un’attenta considerazione, di non privare i meccanismi co- 
munitari della loro rapidità ed efficacia di funzionamento, fina- 
lizzate al raggiungimento di una sempre maggiore integrazione 
degli Stati membri nelle strutture comunitarie. Data l’impor- 
tanza di queste ultime nel processo di integrazione europea, ta- 
le aspetto non deve essere sottovalutato (79). 

Ciò nonostante, si potrebbe nondimeno ipotizzare l’esi- 
stenza di un obbligo, in capo allo Stato di esecuzione, di rifiu- 
tare la concessione dell’exequatur nel caso eccezionale in cui si 
trovasse nella situazione di dover eseguire un atto comportante 
una palese e grave violazione della Convenzione (80) 

(79) Considerato che l’atto puramente formale della concessione dell’e- 
xequatur consente l’esecuzione di un atto comunitario in applicazione di norme 
previste dal Trattato CEE, la conclusione cui si è pervenuti presenta alcune ana- 
logie con la situazione prodotta dal c.d. << effetto di liceità », il quale si esplica 
nel senso di escludere che commetta un illecito << lo Stato il quale, per eseguire 
una raccomandazione di un organo internazionale, tenga un contegno contrario 
ad impegni precedentemente assunti mediante accordo oppure ad obblighi de- 
rivanti dal diritto internazionale consuetudinario D (v. CONFORTI, OP. cit., p. 
176). La ratio di tale regola risiede nell’obbligo << di cooperare con l’organizza- 
zione che è implicito in ogni trattato istitutivo di organizzazione internaziona- 
le >> e nel potere, << che anche deve ritenersi caratteristico di ogni organizzazio- 
ne internazionale, di perseguire . fini generali o comunque trascendenti l’inte- 
resse degli Stati membri singolarmente considerati In altri termini, la possibili- 
tà per gli organi di un’organizzazione di indicare agli Stati membri quali contegni sia- 
no necessari nell’interesse comune non avrebbe senso se non comportasse la rinuncia del 
singolo Stato a denunciare l’eventuale illiceità, alla luce di norme diverse da quelle sta- 
tutarie, dei contegni raccomandati >> (ibidem, corsivo aggiunto). 

La situazione esaminata sembra presentare alcune analogie con 
quella di cui alla Corte si è occupata nella sentenza Drozd e Janousek contro Fran- 
cia e Spagna (sentenza del 26 giugno 1992, vol. 240 della serie A delle pubbli- 
cazioni della Corte). In questo interessante caso i ricorrenti si lamentavano in 
particolare dell’iniquità della procedura penale svoltasi nei loro confronti di 
fronte alle giurisdizioni del Principato di Andorra. Poiché all’epoca il Principa- 
to di Andorra non aveva ancora aderito alla Convenzione, i ricorrenti chiamaro- 
no in causa la Francia e la Spagna. In effetti, essi affermarono che questi Stati 
avevano violato la Convenzione direttamente, dato che in virtù di un’antica tra- 
dizione magistrati sia francesi che spagnoli fanno parte di diverse giurisdizioni 
andorrane, e inoltre indirettamente, per il fatto che la Francia aveva concesso 
l’exequatur alla sentenza pronunciata in Andorra e eseguito la pena in essa previ- 

(80) 
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In fondo, nel caso M G Co. la stessa Commissione, come si 
è cercato di evidenziare, sembra aver teso a situare il problema 

sta senza aver preventivamente verificato la conformità del processo all’ordine 
pubblico francese e quindi anche all’art. 6 della Convenzione. 

Quanto alla prima questione, si trattava in pratica di stabilire se gli atti 
contestati dai ricorrenti fossero imputabili alla Francia, alla Spagna o ad en- 
trambi, malgrado non fossero stati posti in essere su alcuno dei territori sotto- 
posti alla loro sovranità. A questo riguardo, la Corte ha sottolineato che << si 
des magistrats provenant de France ou d’Espagne siègent dans les juridictions 
andorranes, il ne le font pas en qualité de juges francais ou espagnols; ces juri- 
dictions ... remplissent leurs tgches de manière autonome; leurs jugements er ar- 
rets échappent au contrale des autorités de France et d’Espagne N (ibidem, p. 31, 
par. 96 

La Corte ha pertanto rigettato tale motivo di ricorso per incompetenza 
ratione personae. 

Quanto alla seconda questione, la Corte ha ritenuto che poiché la Con- 
venzione non obbliga << les Parties contracrantes à imposer ses règles aux Etats 
ou territoires tiers, il n’incombait pas à la France de rechercher si la procédure 
qui déboucha sur cette condamnation remplissait chacune des conditions de 
l’article 6. Exiger un tel controle de la manière dont une juridiction non liée par la 
Conuention applique les principes se degageant de ce texte contrecawerait aussi la terza&- 
ce actuelle au renfircement de l’entraide internationale dzns le domaine judiciaire, ten- 
k n c e  nornzalement favorable aux intéressés. Les Etats contractants doiuent toutdois se 
garder d’apporter leur concours s’il apparaft que la condzmnation résulte d’un déni de 
justice flagrant P (corsivo aggiunto). La Corte ha preso anche atto di una dichia- 
razione del Governo francese secondo la quale << la France pourrait refuser et re- 
fuserait sa collaboration coutumière s’il s’agissait d’exécuter sur son sol une sen- 
tence andorrane manifestement contraire aux prescriptions de I’article 6 ou aux 
principes qu’il consacre >> (ibidem, p. 34, par. 110). Quest’ultimo punto presen- 
ta evidenti analogie con il caso M b Co. e appare confermare la conclusione cui 
si è pervenuti quanto all’esclusione dell’esistenza di un obbligo di controllo in 
capo allo Stato esecutore. Le analogie, tuttavia, si fermano qui. In effetti, per 
quanto riguarda la prima delle due questioni sopra evidenziate, va osservato che 
essa differisce nettamente da quella relativa alla Corte di Giustizia comunitaria. 
Nel caso delle giurisdizioni andorrane, infatti, i giudici francesi o spagnoli ne 
fanno parte senza esservi in alcun modo delegati dai rispettivi governi, mentre 
nel caso della Corte di Giustizia i giudici sono nominati di comune accordo dai 
governi degli Stati membri e agiscono nell’ambito delle competenze loro asse- 
gnate dagli Stati membri attraverso le relative norme comunitarie. Pertanto, se 
nel primo caso manca qualunque collegamento organico tra i giudici e i rispet- 
tivi paesi di provenienza, nel caso della Corte di Giustizia un collegamento or- 
ganico è invece presente. Per quanto riguarda la seconda questione, va osservato 
che la Francia ha eseguito una sentenza emanata da un autorità giurisdizionale 
straniera e in virtù di accordi di carattere consuetudinario risalenri al XII seco- 
lo, mentre nel caso M d Co. trattavasi dell’esecuzione di una sentenza emanata 
da un organo giudiziario comunitario creato successivamente all’entrata in vi- 
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del rispetto della Convenzione al livello delle istituzioni piutto- 
sto che sul piano individuale dello Stato esecutore. I1 problema, 
come si è già rilevato, discende dal fatto che la Commissione si 
è limitata a constatare in linea di principio il rispetto della 
Convenzione da parte delle istituzioni comunitarie, eludendo 
ogni controllo diretto con riferimento al caso di specie. Se si 
considera quindi quest’ultima scelta come espressione della vo- 
lontà (politica?) della Commissione di evitare un controllo di- 
retto sulle istituzioni comunitarie, la decisione sul caso M G 
Co. non si discosta sostanzialmente dalla giurisprudenza prece- 
dente. 

9. Alcuni interessanti spunti offerti dalla più recente 
giurisprudenza della Commissione mettono tuttavia in luce la 
possibilità di integrare direttamente nel sistema della Conven- 
zione determinati atti di istituzioni comunitarie. Ci si riferisce, 
in particolare, al giudizio della Corte di Giustizia su questioni 
pregiuditiali ai sensi dell’art. 177 del Trattato CEE, e al pro- 
blema di stabilire se la Convenzione preveda un diritto a ché il 
giudice nazionale sollevi una questione pregiudiziale di fronte 
alla Corte di Giustizia in base alla norma del Trattato CEE suc- 
citata. 

Nel caso Brìgbìnu contro Lu Repubblìcu Federule dì Germa- 
niu (81), il ricorrente, un cittadino italiano espulso dalla Ger- 
mania in seguito ad una condanna per traffico di sostanze stu- 
pefacenti, si lamentava sia del provvedimento di espulsione 
adottato nei suoi confronti, che affermava esser contrario all’ar- 
ticolo 8 della Convenzione per aver comportato un grave danno 
alla sua vita familiare, sia del fatto che la Corte amministrativa 
d’appello (Verwdlt~ngsgerichtsbob aveva considerato il prowedi- 
mento in questione conforme al diritto comunitario e aveva 
perciò ritenuto superfluo sollevare una questione pregiuditiale 
di fronte alla Corte di Giustizia ai sensi dell’art. 177 del Trat- 
tato CEE. Per quel che riguarda quest’ultimo motivo di ricorso, 

gore della Convenzione (sui caso Drozd e Junozrsek, cfr. anche il commento di 
COHEN-JONATHAN e FLAUSS in Revue trimestrielle des Droits de I’Homme, 1994, 

V. la decisione della Commissione del 2 luglio 1990 sul ricorso 
pp. 87-115). 

(81) 
n. 15271189, non pubblicata 
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la Commissione lo ha respinto argomentando come segue: << As 
regards the aileged violation of Article 6 of the Convention and 
even supposing that this provision is applicable in the appli- 
cant’s case, the Commission notes that no right to have a case 
referred by national authorities or courts to the European Court 
of Justice can be inferred from the provisions of the Conven- 
tion. Furthermore the applicant has not shown that under Eu- 
ropean Community law he had a right to have an issue raised 
in his case decided by the European Court of Justice and that 
this right was arbitrarily denied to him in a manner constitu- 
ting a possible violation of Article 6 of the Convention. The 
Commission further observes that the domestic courts took ac- 
count of the jurisprudence of the European Court of Justi- 
ce >> (82). 

In una recente decisione, tuttavia, la Commissione sembra 
aver cambiato orientamento (83). 

La parte ricorrente, una società spagnola specializzata nella 
distribuzione e vendita di acqua, si era lamentata deil’espro- 
priazione dei propri beni in favore di un monopolio dei servizio 
d’approwigionamento d’acqua gestito dal comune nella cui cir- 
coscrizione la società operava. Nei corso della procedura svoltasi 
di fronte all’Audiencia Territorial di Barcellona, presso la quale la 
società ricorrente era ricorsa contro la decisione di espropriazio- 
ne, quest’ultima aveva chiesto di sospendere la procedura e di 
sollevare una questione pregiudiziale di fronte alla Corte di 
Giustizia ai sensi dell’art. 177 del Trattato CEE, allo scopo di 
determinare se l’atto contestato fosse conforme all’art. 37 di ta- 
le trattato (84). 

L’Audzencia Territorial di Barcellona respinse la richiesta 
della parte ricorrente, dato che essa non si sarebbe pronunciata 
in ultima istanza (85). 

(82)  Ibidem, p. 4. La Commissione si era già pronunciata nello stesso 
senso nella decisione del 2 marzo 1987, non pubblicata, sul caso Gerhard Zii- 
chner contro Repubblica Federale di Germania (ricorso n 11402185), e inoltre nella 
decisione del 7 dicembre 1987, non pubblicata, sul caso Oluf Turley contro Re- 
pubblica Federale di Germania (ricorso n. 12390186). 

(83)  Decisione di irricevibilità del 12 maggio 1993 sul ricorso n 
20631192, Società Divagsa contro Spagna, Décision et Rappmts, 7 4 ,  p 274. 

(84)  L’art. 37 del Trattato CEE disciplina la delicata materia dei mono- 
poli nazionali a carattere commerciale. 

(85) Va ricordato, in proposito, che il terzo comma dell’art. 177 del 
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La stessa richiesta era stata poi rinnovata di fronte al Tri- 
bunale supremo, il quale l’aveva ancora una volta respinta rite- 
nendo, in particolare, che la giurisprudenza comunitaria fosse 
sufficientemente chiara nel senso di escludere dal campo di ap- 
plicazione dell’art. 37 del Trattato CEE i monopoli di servizi. 
I1 Tribunale supremo aveva inoltre precisato che un monopolio 
non poteva risultare contrario alla predetta disposizione di di- 
ritto comunitario materiale che nel caso in cui avesse comporta- 
to un ostacolo alla libera circolazione delle merci a danno dei 
prodotti importati, ciò che andava comunque escluso nel caso 
di specie. 

Infine, il Tribunale costituzionale ritenne che la questione 
pregiudiziale, invocata dalla società ricorrente, non costituisse 
un ricorso supplementare a disposizione delle parti. 

Nella misura in cui la parte ricorrente si è lamentata di 
una violazione dell’art. 6 par. 1 della Convenzione a causa del 
rifiuto delle giurisdizioni spagnole di sollevare una questione 
pregiudiziale di fronte alla Corte di Giustizia, la Commissione 
ha affermato che << l’on ne saurait déduire des dispositions de la 
Convention le droit absolu à ce qu’une affaire soit renvoyée à 
titre préjudiciel devant la Cour de Justice ». Tuttavia, ha pro- 
seguito la Commissione, t< il n’est pas exclu d’emblée que, dans 
certaines circonstances, le refus opposé par une juridiction na- 
tionale appelée à se prononcer en dernière instance, puisse por- 
ter atteinte au principe de I’équité de la procédure, te1 qu’énon- 
cé à l’article 6 par. 1 de la Convention, en particulier lorsqu’un 
te1 refus apparait comme entaché d’arbitraire. La Commission 
estime toutefois que te1 n’est pas le cas en l’occurrence. En ef- 
fet, le Tribuna1 Supreme ... a longuement motivé le rejet de la 
demande en se fondant sur la jurisprudence établie en la matiè- 
re par la Cour de Justice )) (86). 

Trattato CEE prevede che quando una questione pregiudiziale (< è sollevata in 
un giudizio pendente davanti a una giurisdizione nazionale, avverso le cui decisio- 
ni non possa proporsi un ricorso giurzsdizionale di diritto interno, tale giurisdizione è 
tenuta a rivolgersi alla Corte di Giustizia D (corsivo aggiunto). 

V dec. cit., p 277 A questo riguardo, la Commissione ha ricorda- 
to che << selon la jurisprudence de la Cour de Justice, I’obligation de renvoi n’e- 
st pas absolue lorsqu’il ne subsiste aucun doute quant à la réponse à fournir. I1 
s’agit là de la théorie de l’acte clair. Faisant précisément application de cette ju- 
risprudence et se fondant notamment sur plusieurs a r r h  de la Cour de Justice, 

(86) 
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Al di là dunque del rigetto del ricorso nel caso di specie, 
ciò che in questa sede interessa maggiormente rilevare è che a 
differenza del caso Brighina, nella decisione poc’anzi riportata la 
Commissione ha ammesso che nel caso in cui una giurisdizione 
nazionale si pronunci in ultima istanza, in determinate circo- 
stanze il rifiuto di sollevare una questione pregiudiziale di fron- 
te alla Corte di Giustizia può costituire un diniego di giustizia, 
contrario all’art. 6 par. 1 della Convenzione. 

Da tale ragionamento appare dunque emergere, sebbene in 
modo ancora alquanto incerto, un collegamento, tra la giurisdi- 
zione nazionale che si pronuncia in ultima istanza e la Corte di 
Giustizia, molto simile a quello esistente in alcuni Stati mem- 
bri tra giurisdizioni ordinarie e corte costituzionale. 

Tale collegamento deriva non solo dal fatto che a norma 
dell’art. 177 del Trattato CEE la giurisdizione nazionale che si 
pronuncia in ultima istanza è obbligata a sollevare una questio- 
ne pregiudiziale se ciò risulta necessario per risolvere la contro- 
versia, obbligo che invece non sempre sussiste nei rapporti tra 
giurisdizioni nazionali ordinarie e corte costituzionale, ma an- 
che, e soprattutto, dallo stretto legame esistente tra l’oggetto 
della procedura svolgentesi di fronte al giudice interno e quello 
della procedura di fronte alla Corte di Giustizia, sì che l’esito 
della seconda si ripercuote necessariamente sulla prima. 

Tali considerazioni inducono a ritenere che nei giudizi 
sulle questioni pregiudiziali a norma dell’art. 177 del Trattato 
CEE, la Corte di Giustizia agisce in una certa misura come un 
giudice costituzionale interno, conclusione peraltro avanzata in 
dottrina già da lunga data (87). 

Tenuto conto di quest’ultima osservazione, il controllo 
può essere esteso, ad awiso di chi scrive, sino a ricomprendere 
nell’ambito di applicazione della Convenzione la stessa proce- 
dura che si svolge di fronte alla Corte di Giustizia, in analogia 

le Tribuna1 Supreme a rejeté la demande de renvoi préjudiciel au motif que 
I’interdiction énoncée à l’article 37 du Traité CEE ne s’appliquait pas au mono- 
pole créé par la municipalité d’Abrera v (ibidem). 

Cfr. MORELLI, La Corte di Giustizia delle Comunità europee come gitldi- 
ce interno, in Rivista di diritto internazionale, 1758, 1 ,  pp. 3-7. Può essere utile ri- 
cordate che nel caso Dufay precedentemente illustrato (v. supra, par. Sa‘) la stes- 
sa Commissione sembra avere di fatto considerato la Corte di Giustizia come 
un giudice interno. 

(87) 
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con le conclusioni della Corte nel caso Ruiz-Mateos contro Spu- 
gna, riguardante la Corte costituzionale spagnola (88). 

Nel caso da ultimo citato, la Corte ha affermato che nella 
fattispecie << existait bien un lien étroit entre les objets respec- 
tifs des deux types de procédures: l’annulation, par le Tribuna1 
constitutionnel, des normes controversées aurait amené les ju- 
ges civils à accueillir les prétentions de la famille Ruiz-Ma- 
teos ... En l’occurrence, les instances civiles et constitutionnelles 
apparaissaient meme tellement imbriquées qu’à les dissocier on 
verserait dans l’artifice et l’on affaiblirait à un degré considéra- 
ble la protection des droits des requérants. 

La Cour rappele qzl’en suscitant des qzlestions d’incostitutionna- 
lite: ces derniers utilisaient l’unique moyen - indirect - dont ils di- 
sposaient pour se plaindre d’une atteinte à leur droit de proprié- 
tL.. >> (89). 

Seguendo siffatto ragionamento, la Corte ha dunque appli- 
cato la Convenzione alla procedura svoltasi di fronte alla Corte 
costituzionale spagnola e ha constatato la violazione dell’art. 6 
par. 1 della Convenzione a causa del mancato rispetto di deter- 
minati diritti della difesa. 

L’analogia tra tale situazione e quella che si verifica quan- 
do una questione pregiudiziale viene sollevata di fronte alla 
Corte di Giustizia da parte di una giurisdizione nazionale appa- 
re evidente (90). Di conseguenza, se la Corte di Giustizia, << nel 
decidere la questione pregiudiziale, agisce esclusivamente nella 
veste di organo dello Stato, davanti al giudice dal quale la que- 
stione è stata sollevata D, e se, conseguentemente, << la coopera- 
zione che si istituisce fra tale giudice e la Corte è una coopera- 

V. sentenza del 23 giugno 1993, vol. n. 262 della serie A delle 

Ibidem, p. 24, par. 59. 
Nella sua giurisprudenza più recente, la Corte di Giustizia ha af- 

fermato chiaramente N qu’un arret par lequel la Cour statue à titre préjudiciel 
sui l’interprétation ou la validité d’un acte pris par une institution de la Com- 
munauté tranche, avec I’autorité de la chose jugée, une ou plusieurs questions 
de droit communautaire et lie le juge national pour la solution du litige au 
principal >> (causa 69185, W&z.rche, ordinanza del 5 marzo 1986, Racc., 1986, 
pp. 947 e 952; a questo riguardo, cfr. ISAAC, Droit cotnnzunautuire génhul, Paris- 
Milan-Barcelone, 1995, p. 298). 

(88) 

(89) 
(90) 

pubblicazioni della Corte. 
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zione fra organi giudiziari del medesimo ordinamento >> @i), 
non si ritiene che esistano serie ragioni ostative all’applicazione 
della Convenzione alle procedure che si svolgono di fronte alla 
Corte di Giustizia in virtù dell’art. 177 del Trattato CEE, non- 
ché eventualmente a determinati effetti delle relative decisioni. 

Quanto al soggetto responsabile, è evidente che essendo il 
giudice nazionale a quo obbligato a conformarsi alla pronuncia 
della Corte di Giustizia, lo Stato nel cui sistema giuridico tale 
pronuncia fosse destinata ad avere effetto non potrebbe essere 
considerato individualmente il solo responsabile di un’eventua- 
le violazione della Convenzione verificatasi nel corso della pro- 
cedura o insita negli effetti di detta pronuncia, non avendo le 
sue giurisdizioni alcuna possibilità di disapplicarla. Va osserva- 
to, al riguardo, che anche in presenza di una situazione manife- 
stamente contraria alla Convenzione, le possibilità per il giudi- 
ce a quo di opporvisi sarebbero molto limitate. In effetti, la 
Corte di Giustizia ha precisato che la facoltà di rivolgersi nuo- 
vamente ad essa sussiste solo << lorsque le juge national se heur- 
te à des difficultés de compréhension ou d’application de l’ar- 
ret, lorsqu’il pose à la Cour une nouvelle question de droit, ou 
encore lorsqu’il lui soumet de nouveaux éléments d’apprécia- 
tion susceptibles de conduire la Cour à répondre différemment 
à une question déjà posée », il limite fondamentale risiedendo 
nel fatto che << cette faculté de réinterroger la Cour ne saurait 
permettre de contester la validité de l’arret déjà. rendu B (92). 

Ciò non toglie che in presenza di una situazione palese- 
mente contraria alla Convenzione, tale facoltà andrebbe comun- 
que esercitata. 

Di conseguenza, tranne che nell’ipotesi da ultimo citata, e 
comunque sia nel caso in cui l’esercizio della facoltà di rivolger- 
si nuovamente alla Corte di Giustizia non desse risultati utili, 
la responsabilità non potrebbe che essere riferita alla collettività 
degli Stati membri, responsabili in ultima analisi dell’operato 
dei giudici della Corte di Giustizia che essi stessi nominano, in 
analogia del resto con quanto precedentemente esposto a propo- 
sito di atti nazionali di esecuzione, senza margini di discrezio- 
nalità, di atti di istituzioni comunitarie (93). 

(91) 
(92) 
(93) 

V. MORELLI, OP. cit., p. 6. 
V. causa Wiinsche, cit., p. 953. 
Ai nostri fini, appare inevitabile doversi distaccare dalla seconda 
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La tesi poc’anzi esposta non sembra peraltro incompatibile 
con l’indubbia esistenza di importanti collegamenti tra la Corte 
di Giustizia e i sistemi giuridici interni degli Stati membri, 
che si sono del resto più volte evidenziati. D’altronde, ci sem- 
bra senz’altro vero che se allo stato attuale dell’evoluzione del 
diritto comunitario la Corte di Giustizia resta espressione della 
cooperazione istituita dagli Stati membri attraverso i Trattati 
comunitari, essa contiene comunque, sebbene ancora in poten- 
za, i connotati di una corte federale, come emerge del resto con 
tutta evidenza dal testo della risoluzione del Parlamento euro- 
peo del 18 gennaio 1994, più volte citata. Secondo tale risolu- 
zione << il revient en premier lieu à la Cour de Justice d’exercer 
le controle du respect des dispositions de la CEDH dans la 
sphère de l’application des normes de la Communauté et que, 
dans une logique d’inspiration fédérale, il n’y a aucune raison 
pour que la Cour de justice, tout comme les instances juridictionnelles 
supremes des Etuts membres, ne puisse pas etre assujettie à la Cour 
de Strasbourg ... )) (corsivo aggiunto) (94). 

Le considerazioni che precedono inducono quindi a ritenere 
che il controllo degli organi della Convenzione sulla Corte di Giu- 
stizia, e analogamente sulle altre istituzioni comunitarie, sia l’uni- 
ca conclusione ammissibile. Malgrado l’atteggiamento negativo si- 
nora manifestato dalla Commissione, decisioni come quella poc’an- 
zi illustrata sembrano dimostrare che il problema è ancora aperto e 

parte del ragionamento del MORELLI, secondo il quale << la Corte di Giustizia, 
in quanto giudice interno, non è organo di attività interna comune ai vari Stati 
membri delle Comunità europee Perché si abbia un organo comune non basta 
il conferimento di competenza ad uno stesso individuo o ad uno stesso collegio 
di individui da parte di due o più ordinamenti giuridici. Occorre altresì che i 
vari ordinamenti conferiscano all’organo una sfera di competenza che sia unica; 
con la conseguenza che ciascuno degli atti compiuti dall’organo in questa sfera 
di competenza è simultaneamente produttivo di effetti nei vari ordinamenti. 
Invece.. (1)a singola decisione della Corte in ordine ad una questione pregiudi- 
zlale ... produce i suoi effetti unicamente nell’ambito dell’ordinamento dello 
Stato, davanti al giudice dal quale la questione è stata sollevata. La Corte, per- 
tanto, non è un organo unico. Nella Corte, considerata sotto l’aspetto che qui 
interessa, si hanno, giuridicamente, tanti organi distinti quanti sono gli Stati 
membri D (ibidem, p. 7) Va considerato, infatti, che << la coopération judiciaire 
instituée par l’article 177 entre les juridictions nationales et la Cour vise à assu- 
rer l’application uniforme du droit communautaire dans l’ensemble des Etats 
membres N (v. causa Wiinsche, cit., p 952).  

(94) Cfr supra, p. 308. 
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lungi dall’essere stato risolto in via definitiva. Tenuto conto del- 
l’incidenza sempre maggiore dell’azione delle istituzioni comuni- 
tarie all’interno degli Stati membri, esso tornerà verosimilmente 
ad imporsi all’attenaione della Commissione. 

10. In conclusione, il problema dell’ammissibilità di un 
controllo sugli atti comunitari da parte degli organi della Con- 
venzione è ancora aperto e impone, sul piano giuridico, la ricer- 
ca di una soluzione più chiara e convincente. 

La giurisprudenza della Commissione sembra orientata 
verso il rinvio di qualsivoglia soluzione del problema al mo- 
mento lungamente atteso e incoraggiato di un’adesione della 
Comunità alla Convenzione (95). In effetti, alcuni recenti svi- 
luppi avevano lasciato presagire un’evoluzione positiva al ri- 

(95)  Sui vari problemi relativi all’adesione della Comunità alla Conven- 
zione cfr., più in particolare, CLAPHAM, OP. cit,, pp. 97-99, JACQUÉ, OP. cit., pp. 
901 -907, COHEN-JONATHAN, La Convention européenne des Droits de fHomme-Ca- 
ractères généraux, cit., p. 23 s., nonché SPERDUTI, L‘adesione delle Comunità europee 
alla Convenzione europea dei diritti delfuomo, in Sodalitas. Scritti in onore di Antonio 
Guarino, vol. IX, Napoli, 1984, p. 4339 SS. 

Secondo PESCATORE, anche se c( le projet visant à établir un protocole 
d’adhésion de la Communauté à la Convention est un exercice superflu et qu’il 
n’aboutit qu’à semer la confusion ... l’acceptation, par la Communauté, du droit 
de recours individuel devant la Commission des Droits de 1’Homme en vertu 
de l’article 25 de la Convention et la reconnaissance de la juridiction obligatoi- 
re de la Cour des Droits de l’Homme, en vertu de I’article 46,  constituerait une 
action utile et juridiquement possible, puisque I’effet de substitution englobe 
les articles cités )) (v. La Cour de justice des Communautés européennes et la Conven- 
tion ezrropeenne des Droits de fHomme, in Mélanges Wiarda, ì988, p. 453; cfr. an- 
che le pp. 450-452, dedicate al problema dell’adesione della Comunità alla 
Convenzione, che PESCATORE definisce << un faux problème N). Sulle varie que- 
stioni giuridiche relative ai rapporti tra le Comunità europee e il Consiglio 
d’Europa cfr. BRILLAT, La participation de la Communauté européenne aux conventions 
du Conseil de I’Europe, in Annuaire frangais de droit international, 1991, pp. 819- 
832. 

La soluzione dell’adesione della Comunità alla Convenzione appare co- 
munque preferibile all’elaborazione di un catalogo di diritti fondamentali pro- 
prio alla Comunità (cfr. in proposito PIPKORN, OP. cit., p. 240). Tale via, infatti, 
potrebbe avere i’effetto di isolare ancor più la Comunità europea, in un partico- 
lare e delicato momento storico in cui più che mai è avvertita l’esigenza di 
muovere in una direzione che sia il più possibile paneuropea. A questo proposi- 
to, le parole di PIPKORN sono alquanto illuminanti. In effetti, risulterebbe pro- 
babilmente più conforme a detta esigenza la partecipazione diretta e completa 
della Comunità all’ordinamento giuridico che fa capo alla Convenzione e la sua 
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guardo: con le risoluzioni del 15  dicembre 1993, 18 gennaio 
1994 e 11 aprile 1995 il Parlamento europeo si era pronunciato 
chiaramente in favore dell’adesione (96); soprattutto, il Consi- 
glio aveva deciso di chiedere alla Corte di Giustizia un parere 

conseguente sottomissione al meccanismo di controllo da questa predisposto, 
congiuntamente ad uno sforzo maggiore da patte degli Stati membri allo scopo 
di adeguare e aggiornare l’insieme dei diritti protetti dalla Convenzione alle 
nuove esigenze delle società contemporanee In altre parole, si rivelerebbe pro- 
babilmente più costruttivo potenziare gli strumenti di portata paneuropea, 
quali appunto la Convenzione, piuttosto che creare percorsi differenziati. Lo 
stesso Parlamento europeo << est d’opinion que l’adhésion de la Communauté à 
la CEDH est complémentaire à l’adoption par la Communauté de sa propre dé- 
claration des Droits de 1’Homme et des Libertés fondamentales qui pourrait ga- 
rantir des droits supplémentaires par rapport à la CEDH.. >> (v. la Risoluzione 
del 18 gennaio 1994, più volte citata). Secondo JACQUÉ, << accession to the 
Convention ... does not simply constitute an alternative to this (un catalogo di di- 
ritti proprio alle Com.vnit2; N.d.A.); it is complementary. The Convention is a 
minimum base and if a Community charter does not come into being it could 
serve to broaden this base >> (v. OP. cit., p. 902). 

Nella risoluzione del Parlamento europeo del 18 gennaio 1994 si 
legge, tra l’altro, quanto segue: 

(96) 

... << Le Parlement européen ... 
i souligne que s’il est vrai que la Communauté est une Communauté 

de droit disposant d’un système complet de voies de recours et de procédures, 
dans lequel la Cour de justice exerce le contrale de la conformité des actes des 
Etats membres et des institutions à la “charte constitutionnelle”, qui est le 
traité, il n’en demeure pas moins qu’il y a des lacunes dans le système de pro- 
tection des droits fondamentaux aussi longtemps que la Communauté ne sera 
pas soumise au mécanisme de controle prévu par la CEDH (la Convention; 
N.d.A.), à l’instar de ses Etats membres; ... 

4. estime qu’il est opportun de mesurer les avantages d’accorder à l’indi- 
vidu la possibilité d’introduire un recours direct devant une instance juridic- 
tionnelle internationale externe à l’union portant sur la compatibilité d’un acte 
communautaire ou d’un acte national d’exécution avec ses droits fondamentaux, 
tels que consignés dans la CEDH; 

5.  considère que la mise en place d’un te1 recours devrait &re conpe 
comme une preuve de maturité de la part de la Communauté: à l’instar des 
Etats membres, elle accepte qu’un acte de son ordre juridique soit examiné et, 
éventuellement, mis en cause par les organes de la CEDH; en outre, une telle 
perspective devrait inspirer les institutions communautaire et les Etats mem- 
bres à veiller, à titre préventif, à ce que la législation communautaire tienne 
diìment compte de la CEDH et de la jurisprudence de la Cour européenne des 
Droits de 1’Homme; 

6. reconnait toutefois que l’adhésion de la Communauté à la CEDH sou- 
lève certaines diffcultés de nature politique, institutionnelle et juridique; esti- 
me néanmoins que l’adhésion constitue un progrès pour ce qui est de la protec- 
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sulla compatibilità dell’adesione con le disposizioni dei Trattati 
comunitari (97). 

La Corte di Giustizia ha reso il proprio parere il 28 marzo 
i996 (98) e ha concluso che << allo stato attuale del diritto co- 
munitario, la Comunità non ha competenza per aderire alla 
Convenzione >> (par. 36 del parere). 

È vero, ha sottolineato la Corte di Giustizia, che << secon- 
do costante giurisprudenza, i diritti fondamentali fanno parte 

tion des droits fondamentaux de l’individu, à condition que le niveau de pro- 
tection soit élevé et que le système de recours mis en place soit rapide et effica- 
ce; à cet égard, l’on doit en définitive rejeter l’idée que l’adhésion pourrait se li- 
miter à instituer une coopération entre les deux cours européennes par le tru- 
chement d’un renvoi préjudiciel, lorsqu’une question importante se pose au su- 
jet de la compatibilité avec la CEDH ou de l’interprétation d’une de ses diposi- 
tions;. . . 

9. au vu de ce qui précède, marque son accord à ce que la Commission 
recoive du Conseil I’autorisation de négocier avec le Conseil de 1’Europe les mo- 
dalités de l’adhésion ... >>. Su tale risoluzione cfr. in particolare MONET, OP. cit., 

Secondo la decisione del Consiglio del i 9  aprile 1994, la Corte di 
Giustizia era chiamata a rispondere in particolare alla questione relativa alla 
compatibilità dell’adesione con il monopolio di giurisdizione che l’art. 164 del 
Trattato CEE attribuisce alla Corte di Giustizia. 

Può essere interessante ricordare anche che nella risposta data dal rappre- 
sentante della Commissione della Comunità europea al Parlamento europeo il 
24 febbraio 1994, in seguito ad un’interpellanza presentata da un europarla- 
mantare greco, la Commissione aveva precisato che << selon les orientations de 
l’avis de la Cour de justice, le Conseil pourra autoriser la Commission à condui- 
re les négociations appropriées afin de permettre à la Communauté, 1’Union eu- 
ropéenne ne disposant pas de personnalité juridique internationale ne pouvant 
adhérer en tant, que telle, de devenir partie contractante à la Convention. I1 va 
sans dire qu’une fois les négociations terminées, il incombera au Conseil de 
conclure l’adhésion de la Communauté à la Convention. En conséquence, la 
Commission n’est pas en mesure de prévoir la date à laquelle l’adhésion pourra 
avoir lieu. La Commission espère que cette adhésion à la Convention sera con- 
crétisée dans des délais raisonnables >> (3655/93 FR). 

Parere 2/94, non ancora pubblicato integralmente. La parte relati- 
va alla presa di posizione della Corte di Giustizia, tuttavia, si può già leggere 
in Rivista di diritto internazionale, 1996, pp. 495 ss. Al riguardo cfr. MARCUS 
HELMONS, L’Union européenne et la Convention européenne des Droits de I’Homme, in 
Journal des tribunaux, n. 5800, Bruxelles, 4 mai 1996, pp. 338-340, WA- 
CHSMANN, L’avis 2/94 de la Cour de justice relatìfà I’adhésion de la Communautéeu- 
ropéenne à la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertéi fondamentu- 
les, in Revue trimestrielle de droit européen, juillet-septembre 1996, pp. 467-491, e il 
commento di GAJA in Common Market Law Review, 1996, pp. 973-989. 

pp. 514-518. 
(97) 

(98)  
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integrante dei principi generali del diritto dei quali la Corte 
garantisce l’osservanza >> (par. 33),  e che << il rispetto dei dirit- 
ti  dell’uomo costituisce (...) un requisito di legittimità degli at- 
ti  comunitari >> (par. 34). La Corte ha tuttavia rilevato che nes- 
suna disposizione dei trattati comunitari << attribuisce alle isti- 
tuzioni comunitarie, in termini generali, il potere di dettare 
norme in materia di diritti dell’uomo o di concludere conven- 
zioni internazionali in tale settore >> (par. 27). La Corte ha per- 
tanto osservato che << l’adesione alla Convenzione determinereb- 
be una modificazione sostanziale dell’attuale regime comunita- 
rio di tutela dei diritti dell’uomo, in quanto comporterebbe 
l’inserimento nella Comunità in un sistema istituzionale inter- 
nazionale distinto, nonché l’integrazione del complesso delle 
disposizioni della Convenzione nell’ordinamento giuridico co- 
munitario >> (par. 34). Di conseguenza, G una siffatta modifica 
del regime della tutela dei diritti dell’uomo della Comunità, le 
cui implicazioni istituzionali risulterebbero parimenti fonda- 
mentali sia per la Comunità sia per gli Stati membri, rivesti- 
rebbe rilevanza costituzionale ed esulerebbe quindi, per sua 
propria natura, dai limiti dell’art. 235 >> (che, com’è noto, co- 
stituisce la fonte di quei poteri d’azione in capo alle istituzioni 
comunitarie i quali, seppure non previsti espressamente o im- 
plicitamente da specifiche disposizioni comunitarie, si rendesse- 
ro nondimeno necessari onde perseguire gli obiettivi fissati dai 
trattati comunitari). Una tale riforma del regime di protezione 
dei diritti fondamentali in ambito comunitario, in definitiva, 
potrebbe essere << realizzata unicamente mediante modifica del 
Trattato D (par. 35). 

La questione dell’adesione è dunque tuttora aperta e l’epi- 
logo resta alquanto incerto. La posizione degli Stati membri al 
riguardo è d’altronde molto diversificata e alcuni di essi hanno 
espresso riserve, se non sostanziale opposizione (99). 

D’altra parte, la stessa circostanza dell’ampliamento del- 
l’unione, combinata con la progressiva estensione dei suoi po- 
teri, rende ancora più rilevante l’esigenza di una chiara defini- 
zione dei rapporti tra la Convenzione e l’ordinamento comuni- 

(99) La sintesi delle osservazioni presentate dai vari governi alla Corte 
di Giustizia P esposta nello stesso parere 2/94. 
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tario, tenuto conto inoltre del fatto che i nuovi Stati membri 
sono già Parti contraenti della Convenzione (100). 

Inoltre, la più recente giurisprudenza della Corte di Giu- 
stizia e degli organi della Convenzione ha posto in evidenza che 
interpretazioni divergenti delle disposizioni della Convenzione 
da parte dei due meccanismi di controllo, se non addirittura 
contrastanti, sono affatto possibili (101). A questo riguardo, 

(100) << Given the planned increase of Community powers, should we 
resign ourselves to seeing the scope of the Convention gradually shrink 
away? >> (v. JACQUÉ, OP. cit., p. 900). 

Nella sentenza Niemietz contro Germania del 16 dicembre 1992, 
vol. n. 251-B della serie A delle pubblicazioni della Corte, quest’ultima ha esa- 
minato la questione dell’applicabilità dell’art 8 della Convenzione, che tutela, 
tra l’altro, il diritto al rispetto della vita privata e del domicilio, a locali profes- 
sionali (nella fattispecie lo studio di un avvocato). Nella sentenza succitata (v. 
P. 31, par. 22), la Corte si è riferita alla sentenza della Corte di Giustizia nel 
caso Hoechst contro Commissione (casi 46/87 e 227188, Racc. 1989, p. 2924), non- 
ché alle sentenze relative ai casi 85/87, Dow Benelux contro Commissione, e 97- 
99/87, Dow Chemical Iberica e altri contro Commissione (v. Racc. 1989, pp. 3 157 e 
3 185 s ). In particolare, nella prima delle sentenze citate, la Corte di Giustizia 
aveva sottolineato che l’oggetto della protezione dell’art. 8 della Convenzione 
<< concerne le domaine d‘épanouissement de la liberté personnelle de l’homme 
et ne saurait donc etre étendu aux locaux commerciaux. Par ailleurs, il y a lieu 
de constater I’absence d’une jurisprudence de la Cour européenne des Droits de I’Homme à 
cet égard D (corsivo aggiunto). Dal canto suo, la Corte europea dei diritti del- 
l’uomo ha invece concluso nel senso di comprendere nella nozione di << vita pri- 
vata >> ai sensi dell’art. 8 della Convenzione anche le attività professionali o 
commerciali (al riguardo, cfr. anche la sentenza Funke, Cremieux e Miailhe contro 
Francia del 25 febbraio 1993, vol. n. 256 A, B, C della serie A delle pubblica- 
zioni della Corte. 

In altri casi, situazioni analoghe sono state esaminate dai due organi sot- 
to diversi profili in funzione delle rispettive competenze A questo riguardo, si 
può citare il caso Open Door and Dublin Well Woman contro Irlanda (sentenza del 
29 ottobre 1992, VOI n. 246 della serie A delle pubblicazioni della Corte), caso 
che nel 1991 aveva già formato oggetto di una pronuncia da parte della Corte 
di Giustizia ai sensi dell’art. 177 del Trattato CEE (v. The Society for the Protec- 
tion 4 Unborn Children (lreland) Ltd u. Stephen Grogan and Others, 1991, European 
Court Reports I, pp. 4733-4742). Nella sentenza del 4 ottobre 1991 da ultimo 
citata, la Corte di Giustizia ha analizzato la compatibilità con la libertà di pre- 
stazione di servizi, garantita dall’art 59 del Trattato CEE, delle restrizioni im- 
poste in Irlanda all’attività di informazione sulle possibilità di abortire offerte 
da cliniche situate sul territorio di altri Stati membri e svolta da alcune associa- 
zioni studentesche. La Corte di Giustizia ha considerato il legame tra dette as- 
sociazioni e le cliniche operanti in altri Stati membri troppo tenue e ha conclu- 
so nel senso che dette restrizioni non collidevano con la libertà di prestazione di 

(101) 



336 ANTONIO BULTRINI 

può essere utile ricordare che nella risoluzione del 18 gennaio 
i994 il Parlamento europeo ha rilevato che << l’expérience ré- 
cente est de nature à démontrer que la Cour de justice de la 
Communauté se trouvera confrontée de plus en plus à des pro- 
blèmes d’interprétation de la CEDH, uuec le risque qu’une m2me 
situution litigieuse puìsse donner lieu à des urr2ts contrudictoires des 
deux cours européennes, en particulier lorsque la Cour européenne des 
Droits de I’Nornme n’u pus encore étubli de jurisprudence B (corsivo 
aggiunto). In senso analogo si è anche espressa la Risoluzione 
1068 (1995) dell’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Eu- 
ropa, adottata il 27 settembre 1995 (cfr. in particolare il para- 
grafo 6). 

Per le ragioni poc’anzi evidenziate, l’estensione, da parte 
degli organi della Convenzione, della propria competenza agli 

servizi. Trattandosi di normative << lying outside the scope of Community 
law B e non essendo dunque competente a pronunciarsi al riguardo, la Corte di 
Giustizia non ha preso in considerazione Jart 10 della Convenzione, che garan- 
tisce il diritto alla libertà d’espressione. E stato proprio sotto quest’ultimo pro- 
filo, invece, che una situazione analoga (due società senza scopo di lucro e alcu- 
ni consulenti assistevano pazienti desiderose di abortire e offrivano loro la pos- 
sibilità di farlo in alcune cliniche situate in Gran Bretagna) è stata esaminata 
dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, la quale ha concluso nel senso della 
violazione dell’art. 1 O della Convenzione. 

Siffatta situazione si è prodotta inveto anche di fronte alla Commissione 
Così, nel caso Vassilios e Antonios Kefalas, Georges e Atbanassios Giannoulatos con- 
tro la Greciu, la Commissione ha esaminato la compatibilità con l’art. 1 del Pri- 
mo protocollo alla Convenzione della sottoposizione della società di cui i ticot- 
renti erano azionisti al regime speciale previsto per le società << ptoblemati- 
che N Tale regime comportava, tra l’altro, l’affidamento dell’amministtazione 
della società ad un consiglio di amministrazione designato dal Ministro per l’e- 
conomia nazionale (v. la decisione di ricevibilità del 20 maggio 1992 sul ricor- 
so n. 14726/89, non pubblicata). Un caso identico è stato infatti sottoposto alla 
Corte di Giustizia ai sensi dell’art. 177 del Trattato CEE. La questione verteva 
in particolare sulla conformità con il diritto comunitario delle società di alcune 
di quelle stesse misure che erano state portate all’attenzione della Commissione 
(v. la sentenza del 30 maggio 1991 sul caso M .  Karella e N. Karellas contro il 
Ministro deltìndustriu e dellu tecnologìa e I’OAE - la società statale incaricata 
della gestione delle imprese dichiarate << problematiche )> -, in Common Mar- 
ket Ldw Review, vol. 29, n. 3, 1992, pp. 615-624). Nel caso di specie, la Corte 
di Giustizia ha ritenuto che le disposizioni che consentivano l’aumento del ca- 
pitale sociale senza l’accordo dell’assemblea generale degli azionisti erano con- 
trarie all’art. 25 della I1 direttiva del Consiglio del 13 dicembre 1976 
(77/91/CE), che prevede per l’appunto che gli aumenti di capitale devono essere 
decisi dall’assemblea degli azionisti. 
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atti delle istituzioni comunitarie potrebbe contribuire in modo 
determinante a risolvere il problema dei rapporti tra Conven- 
zione e ordinamento comunitario e costituirebbe, inoltre, un 
impulso probabilmente decisivo per il processo di adesione. 

Oltreché da un punto di vista tecnico-giuridico, le scelte 
operate dalla Commissione suscitano peraltro notevoli perples- 
sità anche da un punto di vista politico (102). 

D’altronde, la scelta, operata dalla Commissione nella de- 
cisione sul caso M 6 Co., di << risolvere >> i complessi problemi 
giuridici sopra esposti pronunciandosi in via di principio in fa- 
vore delle Comunità europee e considerando la protezione dei 
diritti dell’uomo da esse offerta come equivalente a quella assi- 
curata dal sistema predisposto dalla Convenzione, assunto che 
peraltro resta da verificare (103), appare ancor più problematica 
se si pensa alla natura e alla funzione dei diritti garantiti dalla 
Convenzione. Come la Commissione aveva già sottolineato nel- 
la decisione sul caso Etienne Tete contro Frdncid, l’obbligo per gli 
Stati parti contraenti della Convenzione di assicurare il rispetto 
degli obblighi da essa previsti in caso di trasferimento di com- 
petenze ad altre organizzazioni internazionali o sovranazionali 
create posteriormente, è tanto più importante nel caso della 

(102) Com’è stato osservato a proposito del caso M C Co., << la decisio- 
ne della Commissione europea appare discutibile anche in una prospettiva di 
politica giudiziaria. I1 fatto che la Commissione europea consideri equivalente 
la tutela data dall’ordinamento comunitario può infatti indurre a ritenere in- 
giustificato il rinnovato interesse espresso da alcune istituzioni comunitarie (la 
Commissione e il Parlamento) per predisporre, attraverso l’adesione della Co- 
munità europea alla Convenzione, un sistema esterno di controllo circa il ri- 
spetto dei diritti fondamentali nell’ambito della Comunità >> (v. GAJA, OP. cit., 
p. 389). << En dépit de la faiblesse des arguments de droit de la décision, cette 
dernière est mue incontestablement par une logique extralégale, sociale et poli- 
tique, qui veut mettre I’accent sur le role dominateur de la Communauté Euro- 
péenne davantage en matière d’unification europeenne et d’extension de la dé- 
mocratie que de sauvegarde des droits de l’homme D (v. ROZAKIS, OP. cit., p. 
296). Lo stesso autore conclude poi sottolinenando che N I’affaire M C Co. ne 
ferme pas la porte du controle de Strasbourg sur les actes communautaires mais 
qu’elle en diffère simplement l’exercice à une date plus favorable >> (ibidem). 

Cfr. GAJA, Aspetti problematici della tutela dei diritti fondumentali 
nell‘ordinamento comunitaria, in Rivista di diritto internazionale, 1988, pp. 574- 
589. << It is suggested », è stato osservato, << that the Strasbourg organs should 
hesitate before placing too much faith in the Community processes >> (v. CLA- 
PHAM, OP. cit., p. 5 5 ) .  

(103) 
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Convenzione in quanto trattasi di un trattato << dont les garan- 
ties touchent “à l’ordre public de 1’Europe” (No 788/60, Autri- 
che c/Italie, déc. 11 gennaio 1961, Annuaire 4 p. 177) >> (104). 

Su un piano politico ancora più ampio, si può infine osser- 
vare come a partire dal crollo della << cortina di ferro », si sia 
venuta progressivamente configurando una nuova divisione tra 
l’Europa occidentale, da una parte, e i paesi dell’Europa centra- 
le e orientale, dall’altra, basata prevalentemente su elementi di 
carattere economico (105). Da più parti è stato messo in rilievo 
il fatto che la Comunità sia andata costituendo sempre di più 
un’organizzazione << esclusiva >> , data in particolare la rigidità 
dei meccanismi di ammissione. Tale distacco, fondato su criteri 
essenzialmente economici, potrebbe essere attutito se inserito in 
una prospettiva giuridica e istituzionale più ampia che facesse 
riferimento ad un sistema di norme e di valori sovrapposto a 
qualunque altro sistema settoriale e avente una valenza << fon- 
damentale >> e << costituente ». In un quadro siffatto, le diffe- 
renze di carattere puramente economico forse avrebbero minor 
peso e potrebbero venire relativizzate. Se inserite nel sistema 
della Convenzione dunque, e se sottoposte al controllo esercita- 
to da parte dei suoi organi di protezione, le istituzioni comuni- 
tarie perderebbero parte della loro << esclusività >> , partecipando 
esse stesse, al pari degli Stati deil’Europa centrale e orientale, a 
un comune patrimonio giuridico, a condizione, naturalmente, 
che di fronte agli importanti mutamenti che sta attraversando 
il Consiglio d’Europa il livello di efficacia del sistema di con- 
trollo della Convenzione sia quantomeno mantenuto ai suoi li- 
velli attuali e il più presto possibile adeguatamente potenziato. 
Un tale mutamento di prospettiva sottintende l’idea che la ra- 
gion d’essere e il fondamento 
pea risiedono prima che nel << 

lori dell’Essere Umano (106). 

dell’idea della costruzione euro- 
mercato », nei fondamentali va- 

(104) 
(105) A questo riguardo, cfr. 

V. dec. cit., p. 11. 
Du rideau de fer au rideau d’arnent?, As- - 

semblée parlementaire, les éditions du Conseil de I’Europe, 1995. 
(106) Com’è stato sottolineato, << this gap ... is much more noticeable 

today because of developments in Eastern Europe. 
The new democracies of Eastern Europe are joining the Council of Euro- 

pe and ratifiing the Convention which henceforth would seem to constitute 
the minimum standard far Europe as a whole. Can the Community remain out- 
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In tale prospettiva, l’adesione della Comunità alla Conven- 
zione costituisce una tappa importante ma non essenziale. Ad 
avviso di chi scrive, tale adesione, mediante gli strumenti giu- 
ridici discussi in precedenza, può essere sostanzialmente antici- 
pata, e probabilmente anche indotta, dall’opera degli organi di 
controllo della Convenzione. 

Portare l’Unione europea, insieme ai paesi dell’Europa 
centrale e orientale, a fissare come punto di riferimento per il 
cammino a venire un insieme di valori e di norme fondamentali 
inerenti al rispetto della dignità dell’Essere Umano in tutte le 
sue espiicazioni, prima di qualunque considerazione di carattere 
economico, appare ormai una priorità imprescindibile e impro- 
rogabile. 

side the mainstream precisely when a reference to human rights is to be inclu- 
ded in the agreements concluded with the East? How can one justiS the speci- 
fic nature of the Community to these States? >> (v. JACQUÉ, OP. cit . ,  p. 902). Lo 
stesso autore conclude il suo studio domandandosi: << One of the characteristics 
of che rule of law is that it gives an individua1 the effective means to have his 
rights protected against State action by subjecting the latter to international 
contro1 1s the Community, which describes itself as a Community of law, the 
only place in a democratic Europe where individuals are denied this right? >> 

(ibidem, p. 907). 

. 
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SOMMARIO: 1 La Comunità internazionale in quanto società di Stati nei succes- 
sivi sviluppi. - 2. Il concetto di Stato nel senso del diritto internazionale. 
Il principio dell’eguaglianza giuridica degli Stati Gli elementi identifica- 
tori del potere dello Stato. - 3. I1 problema dell’affermazione di sistemi 
politici statuali aventi conseguenze negli equilibri delle relazioni interna- 
zionali: il caso dei riconoscimenti del1’U.R.S.S. e della Cina. - 4 .  Laffer- 
mazione del principio di autodeterminazione dei popoli: oggetto e limiti 
del principio con riferimento ad altri fondamentali principi di diritto in- 
ternazionale. - 5 .  Le trasformazioni degli Stati conseguenti a frammenta- 
zioni e secessioni. La disgregazione e la dissoluzione dell’U.R.S.S., e la 
creazione della Comunità degli Stati indipendenti - 6. Lo smembramen- 
to e la distruzione della Jugoslavia. Le complesse e drammatiche vicende 
che hanno caratterizzato la formazione delle Repubbliche che ne sono sca- 
turite - i .  I contesti istituzionali internazionali nel cui ambito sono av- 
venute le trasformazioni. 

1. I1 termine << Comunità internazionale >> designa in 
primo luogo l’insieme delle << entità politiche sovrane >> esi- 
stenti nel contesto internazionale, le quali vengono in conside- 
razione in quanto soggetti dell’ordinamento internazionale, ed 
in quanto operanti, in tale qualità, nella vita di relazione inter- 
nazionale (1). 

Soggetti primari della Comunità internazionale sono 
quindi gli Stati, che sono le classiche persone giuridiche inter- 
nazionali poiché esplicano l’intera gamma di attribuzioni nelle 
relazioni internazionali entrando in contatto tra loro tramite 
una grande varietà di mezzi, formali e informali: la diplomazia, 
il diritto di legazione attivo e passivo, la stipulazione di accordi 
internazionali, la partecipazione alla formazione del diritto in- 
ternazionale consuetudinario e all’attività delle organizzazioni 

Vedi AGO, Comunità internazionale universale e comunità internazionali 
particolari, in La Comunità internazionale, 1950, p. 195 ss ; ID., Communauté in- 
ternationale et organisation internationale, in Manuel sur les organisations internatio- 
nales, sous la direction de R.J. Dupuy, Nijhoff, Dordrecht, Boston, Lancaster, 
1988, p. 1 ss. 

- 

(i) 
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Con l’azione diplomatica del Congresso di Vienna e con i 
Trattati del 1815 vennero poste le basi di una collaborazione 
internazionale volta alla considerazione degli interessi generali 
della civilizzazione e della pace, se pure nella mistica di un si- 
stema paternalistico (5). 

Al sistema originario del Concerto europeo vennero poi 
associati Stati civilizzati come gli Stati Uniti (1884-85), unita- 
mente al Messico, e a Stati asiatici come la Cina, il Giappone e 
la Persia (1899); ed infine tutti gli Stati americani, dando vita 
al sistema delle Conferenze internazionali universali (1 899- 
1907) (6). 

Tale modello di cooperazione internazionale, finalizzato 
allo sviluppo del diritto internazionale di pace e alla regola- 
mentazione e restrizione del diritto internazionale di guerra, si 
rivelò idoneo a essere recepito, nei suoi aspetti fondamentali, 
dai negoziatori dei Trattati di pace che conclusero il primo 
conflitto mondiale e dai redattori del Patto della Società delle 
Nazioni, ai fini della creazione di un sistema di cooperazione 
interstatuale di vasta portata, fondato però su nuove basi. 

Nel periodo successivo al primo conflitto mondiale, in 
conseguenza degli esiti stessi del conflitto, si ebbe un incre- 
mento degli Stati nell’ambito della Comunità internazionale, 
Sia per lo sfaldamento di larghe zone della Russia, della disso- 
luzione dell’Impero austro-ungarico e della creazione di nuovi 
Stati in Europa (Cecoslovacchia, Polonia, Stati baltici) ed in va- 
ri territori già facenti parte della Turchia. Sia per il riconosci- 
mento della soggettività ai Dominions britannici allora esisten- 
ti e ad altri Stati dell’Asia e dell’Africa (7). 

il Regno del Piemonte e la Sublime Porta ottomana); Londra nel 1871: Costan- 
tinopoli nel 1876; Berlino nel 1878 e nel 1885. Nonché varie Conferenze volte 
alla revisione e allo sviluppo del diritto internazionale di guerra e di pace: Gi- 
nevra nel 1864; Bruxelles nel 1878; 1’Aja nel 1899-1907; Londra nel 1908- 
1909-1912. Per una esposizione sintetica, ma dettagliata in materia, vedi PA- 
NEBIANCO, Introduzione al diritto delle organizzazioni internazionali, Salerno, Edi- 
sud international, 1993, p. 21 ss. 

L‘art. 118, par. 15 dell’Atto finale del Congresso di Vienna enun- 
ciava il divieto generale della tratta dei negri e del commercio internazionale 
degli schiavi. 

Vedi ACADEMIE DIPLOMATIQUE INTERNATIONALE, Tomes I-IV, 1929 
Vedi ALEXANDER, League of Nations in histoy, London, 1919; NI- 

(5) 

(6) 
(7) 

CHOLSON, Peace making, 191 9. 
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La Società delle Nazioni, scaturita da un accordo interna- 
zionale adottato alla Conferenza della Pace il 28 aprile 1919 co- 
me parte dei Trattati europei conclusivi del primo conflitto 
mondiale fra le Potenze vincitrici e quelle vinte (Germania, 
Austria, Ungheria, Turchia e Bulgaria), rispondeva al bisogno, 
profondamente sentito dalle popolazioni vittime della guerra, 
di assicurare la pace su basi durevoli e nuove, con il superamen- 
to del vecchio principio dell’equilibrio europeo, realizzato tra- 
mite il ruolo preminente del Direttori0 delle potenze, per cui le 
grandi imponevano la loro volontà alle piccole (8). 

I1 Presidente americano Wilson, nel suo 14“ punto, pro- 
clamava che una associazione generale delle Nazioni doveva es- 
sere formata allo scopo di fornire mutue garanzie di indipen- 
denza politica e di integrità territoriale ai grandi come ai picco- 
li Stati (9). 

In effetti la Società delle Nazioni, di cui gli Stati Uniti 
non divennero mai membri effettivi, ma nel cui ambito furono 
ricompresi molti Stati europei e latino-americani, oltre ai Do- 
minions della Corona britannica e ad alcuni Stati indipendenti 
asiatici e africani (lo), segna l’inizio della cooperazione organiz- 
zata interstatuale in senso moderno, introducendo nelle relazio- 
ni tra Stati il principio democratico fondato sull’eguale rappre- 
sentanza degli Stati nell’ Assemblea, ed il principio della solida- 
rietà per risolvere in modo pacifico le controversie interstatuali 
mediante la previsione di un sistema di sicurezza collettivo. I1 
sistema societario rivelò comunque le sue debolezze e le sue in- 
sufficienze, non disponendo di mezzi e di strumenti adeguati 
per far rispettare i suoi principi se non quelli degli Stati mem- 
bri, alle cui esigenze di amicizia o di inimicizia era quindi con- 
dizionata la politica societaria. 

La seconda guerra mondiale, che ebbe origine dal conflitto 
tra Stati europei, segnò la fine del sistemo ginevrino, da cui 
molti Stati si erano in precedenza ritirati (Germania e Giappo- 

(8) In relazione alla Società delle Nazioni, su cui esiste un’amplissima 
bibliografìa, vedi in particolare BALDONI, La Società delle Nazioni, Firenze, 
1920; FLEISCHER, L’analysis juridique du Pacte de la Société des Nations, Paris, 
1922. 

(9 )  
(10) 

Vedi LEROY, L’ère Wilson, La Société des Nations, Paris, 1917. 
Cina, Giappone, India, Siam Persia, Liberia e Sud Africa in un pri- 

mo tempo, e successivamente Afganistan, Egitto, Etiopia, Irak e Turchia 
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ne, nel 1933; Italia, nel 1936, unitamente ad altri Stati latino- 
americani ed europei), awalendosi della facoltà di recesso previ- 
sta dal Patto. Essa fu comunque liquidata formalmente nel 
1946, quando era già in funzione la Organizzazione mondiale 
delle Nazioni Unite (il). 

Progettata mentre ancora fervevano le ostilità relative al 
secondo conflitto mondiale << per salvare le future generazioni 
dal flagello della guerra B , l’Organizzazione delle Nazioni Uni- 
te impose agli Stati membri obblighi fondamentali di coopera- 
zione nuovi e più rigidi rispetto a quelli derivanti dal sistema 
della Società delle Nazioni, che era interamente fondato sulla 
condizione del permanere di una volontà degli Stati membri di 
cooperare insieme nella soluzione delle varie questioni societa- 
rie. Rispetto al sistema della Società delle Nazioni i fini e i 
principi delle Nazioni Unite sono enunciati con maggiore vigo- 
re in quanto vengono imposti agli Stati membri gli obblighi di 
astenersi da ogni forma di ricorso alla forza contro l’indipen- 
denza politica e l’integrità territoriale di qualsiasi Stato, o in 
qualunque altra maniera incompatibile con i fini delle Nazioni 
Unite (art. 2, c. 4 della Carta dell’O.N.U.), e di perseguire at- 
traverso mezzi pacifici la soluzione delle loro controversie. 

L’Organizzazione che le Nazioni Unite hanno costituito 
non è comunque intesa a coprire, con il proprio ordinamento, 
l’intera sfera della vita di relazione internazionale dei suoi 
membri, la quale continua ad essere regolata, in gran parte, 
dalle norme e dai principi di diritto internazionale applicabili 
ai vari casi (12). Una tematica assai controversa è quella relativa 
alla responsabilità internazionale degli Stati, che ha dato luogo 
a dibattiti in relazione ad uno << standard B internazionale di 
giustizia accettabile in un ampio contesto internazionale. 

Si è infatti eccepito che << the doctrine of responsibility of 
States was merely the lega1 garb that served to cloak and pro- 
tect the imperialistic interests of the international oligarchy 

(i i) Sul ruolo dell’0.N.U. nelle relazioni internazionali vedi, di recen- 
te, COT et PELLET, La Charte des Nations Unies, 2a ed. aggiornata, Paris, Econo- 
mica Bruylant, 1991; UNITED NATIONS, Divided World, Second edition, 
Oxford, Claredon Press, 1993 e, nella dottrina italiana, CONFORTI, Le Nazioni 
Unite, 5” ed., Padova, CEDAM, 1994. 

Vedi AGO, Considerazioni su alcuni sviluppi dell’organizzazione inter- 
nazionale, in La Comunità internazionale, 1952, p. 527 ss. 

(1  2) 
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during the nineteenth century and the first part of the twentie- 
th  >> (13). 

Nel periodo immediatamente successivo al secondo con- 
flitto mondiale nel contesto internazionale venne a crearsi una 
contrapposizione di carattere politico, ideologico, giuridico ed 
economico tra i due grandi blocchi dell’Est e dell’ovest, in 
conseguenza della guerra fredda tra le due Superpotenze, Stati 
Uniti e Unione Sovietica. La quale, già latente nella diplomazia 
di guerra (14), era in parte una conseguenza dell’ostilità natura- 
le della opinione pubblica americana nei confronti del regime 
bolscevico che caratterizzava l’U.R.S.S. (1 5 ) ,  nonché dell’inten- 
zione dell’unione Sovietica di espandere il proprio potere ege- 
monico, cui faceva riscontro la determinazione occidentale di 
arginare tale espansione. 

A partire dal 1960, anche in seguito all’azione propulsiva 
delle Nazioni Unite e in attuazione dei fini e dei principi della 
Carta dell’0.N.U. - in particolare quello relativo all’autode- 
terminazione dei popoli - esplose il fenomeno della decoloni- 
zazione (i6), che ha portato nella Comunità internazionale, 

(1 3) Vedi CASTANEDA, The Undeweloped Nations and the Development of 
International Law, in International Organization, i 961 ; PRAKASH, Perspective c$ the 
Newly Independent States, cit., p. 127. 

Per un collegamento tra la diplomazia di guerra relativa al secon- 
do conflitto mondiale e le origini della guerra fredda, vedi STOLER, World War 
I l  Diplomacy in Historical Writing: Prelude t o  Cold War, in American Foreign Rela- 
tions: A Historiographical Rwiew, Westport, 1981, 187-206; ID., A Half Century 
of Conflict: Interpretation of U.S. World War I l  Diplomacy, in Diplomatic Histoy, 
Summer 1994, vol 18, n. 3, p. 375 ss. 

L‘opinione pubblica americana non ammetteva infatti il controllo 
di una minoranza di una nazione da parte di un partito o di una classe (( qui 
abat ceux qui se sont élevés ou qui s’élèvent au dessus du niveau habituel du 
champ intellectuel ou de I’accumulation des richesses acquises grace à leur in- 
dustrie ou à leur savoir faire ». 

Vedi LYMAN WILBUR, Les Etats Unir et les relations dans le Pacifique, in 
Dictionnaire Diplomatique, I, Académie diplomatique internationale, Paris, 
1929, p. 866. 

Al principio di autodeterminazione dei popoli va ricollegata la Di- 
chiarazione sul conferimento dell’indipendenza ai Paesi e ai popoli coloniali del 
i 960, fondata sulla necessità di porre rapidamente e incondizionatamente fine 
al colonialismo in tutte le sue forme e manifestazioni. Su certi aspetti della de- 
colonizzazione e sui precedenti storici del fenomeno con particolare riferimento 
al mondo arabo, ali‘Asia e all’ Africa, vedi CALCHI NOVATI, La decolonizzazione, 

(14) 

(i 5 )  

(16) 
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quali Stati indipendenti, gli Stati afro-asiatici, tanto che oggi la 
maggioranza degli Stati membri della Comunità internazionale 
sono Stati esistenti in questi due continenti, i quali costituisco- 
no pure la maggioranza numerica degli Stati membri delle Na- 
zioni Unite. 

Tali Stati, in gran parte, non possedevano le infrastrutture 
politiche, economiche e tecniche necessarie per potere essere 
economicamente autosufficienti e politicamente stabili. Per la 
loro connotazione etnica essi si differenziano notevolmenre da- 
gli Stati europei, sono depositari di una propria cultura e di 
propri sistemi giuridici e ,  come rilevava il giudice Ago (17), 
essi sono entrati nella società internazionale con una innata dif- 
fidenza per le sue istituzioni giuridiche e per gli strumenti di 
regolamento giuridico delle controversie che quella società si è 
storicamente forgiati. In particolare venne contestata la validità 
della norma consuetudinaria sull’acquisto a titolo originario di 
territori, in relazione all’acquisizione di territori non cristiani 
da parte delle potenze colonizzatrici (18); così come non venne 
accettato il carattere vincolante delle norme rradizionali di di- 
ritto internazionale sulla responsabilità internazionale degli 
Stati, dati gli interessi contrapposti. 

I nuovi Stati indipendenti si mostrarono comunque desi- 
derosi << to transform their political, economic and social insti- 
tutions so that they may have a greater freedom and a greater 
opportunity to participate in good life >> (19). 

Tra i nuovi Stati apparsi nella Comunità internazionale vi 

Torino, Loescher, 1983, anche per i riferimenti bibliografici. Sull‘azione delle 
Nazioni Unite per la decolonizzazione vedi VISMARA, Le Nazioni Unite per i ter- 
ritori dipendenti e per la decolonizzazione: 194s-1964, Padova, 1966. In argomento 
vedi anche G ~ o s s  ESPIELL, Le droit à l’autodetémination. Applications des résolutions 
de I’Organisation des Nutions Unies (doc: EICN. 4ISub. 21405IRev. i), New York, 
1979; CRisTascu, Le droit à l’autodétermination. Dheloppement historique et actuel 
sur la base des instruments des Nations Unies (doc. EICN. 4ISub. 214041Rev. i), 
New York, 1981. 

(17) Vedi AGO, Riflessioni sulla codificazione del diritto internazionale, in 
Comunicazioni e studi dell’Istituto di diritto internazionale dell’università di Mi- 
lano, vol. XIX-XX, 1992, p. 9 

Vedi CARLSTON, Uniwersality of lnternational Law today: Challenge 
and Response, in Hurward Law Journal, 1962, pp. 79-80. 

Ibidem. In argomento vedi anche PKAKASH, Perspectiue of the Nedy 
lndependent States, cit., p. 121. 

(18) 

(19) 
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è lo Stato di Israele, il quale fu proclamato il 14 maggio 1948 
al momento del ritiro delle truppe inglesi dalla Palestina, occa- 
sionando la nota << questione palestinese », la cui soluzione si è 
definita soltanto di recente, con l’accordo israelo-palestinese del 
13 settembre 1993, al termine di conflitti, di contrasti este- 
nuanti e di lunghi negoziati volti alla ricerca di una pace dure- 
vole (20). In effetti l’annoso conflitto israelo-palestinese è stato 
un conflitto tra popoli, una contrapposizione di nazioni e di 
culture diverse, che il riconoscimento reciproco da parte dei ri- 
spettivi responsabili politici e l’applicazione dell’accordo sud- 
detto, oltre ad una saggia politica internazionale da parte delle 
maggiori potenze, dovrebbero potere eliminare, sempre che 
permanga una precisa volontà in tal senso da parte dei popoli 
interessati. 

Prima ancora che la Comunità internazionale fosse riuscita 
a risolvere certi problemi di sviluppo e di stabilità politica dei 
nuovi Stati indipendenti ha avuto inizio, soprattutto nella parte 
centrale ed orientale del continente europeo, un fenomeno di 
frammentazione di entità statuali di vasta portata, di tipo fede- 
rale, come l’Unione Sovietica e la Federazione di Jugoslavia, 
con la creazione di nuove entità statuali indipendenti, in segui- 
to al risveglio di sentimenti nazionalistici connessi a legami 
storici, etnici e religiosi da parte di comunità territoriali tese 
all’affermazione della propria indipendenza. 

La presenza, nell’ambito delle nuove entità, di gruppi na- 
zionali ed etnici divisi da tensioni e contrasti (come in Bosnia 
Erzegovina), ovvero confliggenti con la maggior parte del nuo- 
vo Stato (come appare dalla posizione secessionista della Cece- 
nia rispetto alla nuova Federazione russa) pone problemi di sta- 
bilità e di equilibrio in tali aree, con conseguenze non lievi su 
molteplici aspetti del fenomeno successorio, sia per quanto ri- 
guarda la sostituzione nella sovranità territoriale in base al 
principio uti possidetis juris, sia per quel che attiene alla conti- 
nuità nelle obbligazioni internazionali. 

2. L’odierna Comunità internazionale universale, quale è 
organizzata nel sistema delle Nazioni Unite, è fondata sul prin- 

(20) Cfr. BEN ACHOUR, L’accord lsraelo-Palestinien du 13 septembre 1993, 
in Rwue géntkale a2 droit international public, 1994, 2 ,  p. 337 ss. 
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cipio dell’eguaglianza di tutti gli Stati membri; nel senso che 
essi sono posti in una posizione di eguaglianza giuridica, aven- 
do tutti la stessa capacità giuridica in quanto egualmente tito- 
lari di diritti e di doveri, sempre che non ammettano essi stessi 
una eccezione a questa regola. 

I1 principio dell’eguaglianza degli Stati, che fu assai conte- 
stato in epoca precedente ritenendosi tale principio irrealizzabi- 
le in pratica data la diversità della potenza e delle risorse degli 
Stati (2 i), è una conseguenza della politica internazionale di ti- 
po assembleare. In effetti, nei successivi sviluppi della politica 
internazionale a vasto raggio, non si può non rilevare una certa 
tendenza a contestare la preminenza di un solo Stato, ovvero di 
un gruppo di Stati nella realizzazione di un equilibrio tra po- 
tenze, che non può prescindere dal riconoscimento di tale prin- 
cipio. 

I1 quale, però, non può considerarsi violato << a priori >> 

per il fatto che nell’ambito di certi organi rappresentativi di 
enti internazionali (quali il Consiglio della Società delle Nazio- 
ni e il Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite) non siedano 
tutti gli Stati membri degli enti: la regola della eguaglianza 
degli Stati potrebbe considerarsi violata nell’ipotesi in cui la 
preminenza di taluni Stati si rivelasse dannosa agli altri. 

Anche dallo << status >> di privilegio dei membri perma- 
nenti del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite non scatu- 
risce un vero e proprio potere giuridico che possa pregiudicare i 
diritti degli altri Stati membri. L’art. 24, c. 1 della Carta del- 
l’O.N.U. sancisce infatti che << i membri conferiscono al Consi- 
glio di Sicurezza la responsabilità principale del mantenimento 
della pace e della sicurezza internazionale, e riconoscono che il 
Consiglio di Sicurezza, nell’adempiere i suoi compiti, inerenti a 
tale responsabilità, agisce in loro nome ». 

La Carta dell’0.N.U non enuncia il concetto di Stato, rin- 
viando implicitamente in proposito al diritto internazionale. 

In dottrina si è assai discusso il concetto di Stato nel senso 
del diritto internazionale. In sede di teoria generale si distin- 

(21) Una posizione contraria al principio fu assunta in particolare da 
Triepel, Heilborn, Jellinek e Pillet Vedi Recherches w r  les droits fonci4zmenta.v.x des 
Etats, 1899, p. 8; CAVAGLIERI, I diritti fondamentali degli Stati nella società inter- 
nazionale, Padova, 1906. 
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guono l’indirizzo sociologico e l’indirizzo giuridico, i quali non 
possono venire considerati isolatamente l’uno dall’altro, data l’i- 
dentità dell’oggetto: una comunità umana stanziata su di un 
determinato territorio, che serva di sede stabile alla comunità 
stessa ed alla soddisfazione delle sue fondamentali esigen- 
ze (22). Acciocché la comunità umana possa considerarsi sog- 
getto di diritto internazionale è però necessario che essa si doti 
di un’organizzazione indipendente di governo, capace di disci- 
plinarne le molteplici manifestazioni e di imprimere ad esse un 
carattere di individualità internazionalmente distinta nella sfera 
sociale internazionale (2 3). 

Per poter agire come soggetto unitario nella vita di rela- 
zione internazionale ed. inserirsi così nella ripartizione delle for- 
ze che agiscono nel contesto internazionale, nell’ambito di uno 
Stato deve potersi quindi realizzare un equilibrio tra le sue va- 
rie componenti: popolazione, territorio, potere politico, me- 
diante l’esplicazione di una effettiva autorità di governo della 
comunita territoriale. 

Laddove l’equilibrio venga ad alterarsi, con difficoltà di af- 
fermazione di una autorità di governo accettata sulla base di 
principi e di valori condivisi, tra il concetto di Stato-governo (o 
Stato-ordinamento) e il concetto di Stato-comunità può venire 
a crearsi una dicotomia, determinandosi mutamenti e trasfor- 
mazioni coinvolgenti l’identità medesima dello Stato e la conti- 
nuità di essa nelle relazioni internazionali. 

Secondo quella parte della dottrina internazionalistica per 
cui il potere dello Stato, in ogni momento, ha per suo ultimo 
portatore il popolo, e che personifica nel popolo la continuità 
dello Stato, lo Stato continuerebbe ad essere a se stesso identico 
nonostante mutamenti rivoluzionari, di qualunque portata essi 
siano. 

Ciò per il fatto che gli organi dello Stato non sarebbero 
che mandatari del popolo, per cui solo l’estinzione del popolo 

(22) Sul problema in generale, vedi QUADRI, voce Stato (diritto interna- 
zionale), in Nuovo DigeJto italiano, vol. XII, Torino, UTET, 1940; ID., Scritti giu- 
ridici, I, Milano, Giuffrè, 1988, p. 191 ss. 

(23) Vedi SPERDUTI, Il riconoscimento internazionale di Stati e di governi, I, 
in Riv. dir. internaz., 1953, pp. 30-63. 



RIFLESSIONI SU TRASFORMAZIONI E SVILUPPI 353 

darebbe luogo all’estinzione dello Stato (24). Tale dottrina, che 
trova espressione nella formula << forma regiminis mutata non 
mutatur ipsa civitas », non è condivisibile, in quanto sia su- 
scettibile di legittimare anche situazioni di anarchia. 

In effetti il potere dello Stato trova il suo fondamento 
principale nell’organizzazione di governo, in conformità con un 
ordinamento costituzionale; per cui, venendo meno tale ordina- 
mento, la persistenza dello Stato medesimo può essere messa in 
causa: ai fini della riferibilità o meno allo Stato di situazioni 
giuridiche, e del sussistere o meno delle relazioni giuridiche tra 
esso e gli altri Stati secondo i principi di tale ordinamento. 

La nascita e la estinzione degli Stati costituisce comunque 
una questione di fatto, ed anche l’identità dello Stato è, in pri- 
mo luogo, una questione di fatto (25). Per cui la valutazione di 
mutamenti e di trasformazioni verificatisi a livello di sistemi di 
governo e di assetti territoriali, ai fini dell’accertamento e del 
riconoscimento della formazione di nuovi assetti statuali scatu- 
riti da tali trasformazioni, va effettuata in primo luogo in base 
al principio di effettività, ricollegato alla stabilità della nuova 
situazione. In quanto riconoscimento di una realtà, di uno stato 
di fatto, di un fenomeno storico. 

Come si è notato (26),  lo Stato è anche un fenomeno stori- 
co, in quanto si è formato attraverso una serie di esperienze sto- 
riche che possono riaffiorare, ponendo complesse questioni di 
definizione e di ridefinizione, negli sviluppi politici recenti. Si 
ritiene comunque che tali questioni abbiano una portata stori- 
co-politica e non giuridica, e che, in ogni caso, siano rilevanti 
solo quelle esperienze storiche e quelle concezioni politiche che 

(24) Nel senso che i terzi Stati, nell’individuare la continuità dello Sta- 
to nella permanente identità del popolo, avrebbero accolto una G finzione >> di 
continuità statuale, vedi HORNEFFBR, Die Entstehung des Staates, Tubingen, 
1933, p. 144 ss.; QUADRI, Diritto internazionale, 5“ ed., Napoli, Liguori, 1969, 
p. 335 Probabilmente si può spiegare con una finzione di identità statuale la 
sostenuta assimilazione della Repubblica federale germanica, risorta nel 1947, 
al Reich germanico debellato nel maggio 1945. Vedi CANSACCHI, voce << Sta- 
t o  >> (diritto internazionale), in Novissimo Digesto italiano, vol. XVIII, 1971, p. 270. 

Vedi QUADRI, voce << Stato >> (diritto internazionale), in Scritti giuri- 
dici, I, cit., p 206 e 211. 

Vedi BISCARBTTI DI RUFFIA, voce << Stato >> (storia del diritto), in 
Novissimo Digesto italiano, vol. XVIII, Torino, 1971, p. 261 ss. 

(25) 

(26) 

12 
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abbiano recato un contributo tangibile alla formazione dello 
Stato contemporaneo; senza alcuna pretesa di una << riviviscen- 
za >> di rapporti giuridici e di negozi giuridici precedenti che 
possano avere ripercussioni negative sugli attuali rapporti inter- 
nazionali (27). 

In quanto fatto storico spontaneo, uno Stato può vivere di 
vita propria, può esistere di per sé, indipendentemente dal rico- 
noscimento degli altri Stati che compongono la Comunità in- 
ternazionale. Ma, sul piano internazionale, non può legittimarsi 
un ente politico territoriale che venga a formarsi spontanea- 
mente, dotandosi di un ordinamento interno non conforme a 
principi di legittimità internazionale. 

Uno dei principali elementi su cui si fonda la tradizione 
politica del riconoscimento praticato da certi Stati è la capacità 
e disposizione ad adempiere alle obbligazioni di diritto interna- 
zionale (28). Tale requisito, con riferimento alle obbligazioni 
derivanti dalla Carta dell’O.N.U, è richiesto anche ai fini del- 
l’ammissione alle Nazioni Unite. 

Acciocché uno Stato possa essere in grado di agire effetti- 
vamente nella vita di relazione internazionale, e di adempiere 
alle obbligazioni internazionali, è comunque necessaria << la 
présence d’une autorité souveraine, s’exercant de manière stable 
sur une population et un territoire définis >> (29),  in quanto 
espressione della comunità territoriale cui è preposta. Lo Stato, 

(27) In questo senso vedi BISCARETTI DI RUFFIA, voce N Stato >> (storia 
del diritto), cit., p 261 ss ; CANSACCHI, voce (< Stato >> (diritto internazionale), 
cit., p 270, il quale si richiama ai precedenti storici dello Stato italiano del 
1861, che aveva fatto storicamente riferimento ai vecchi regni d’Italia, medie- 
vale e napoleonico; della Repubblica polacca, ricostituita nel 1919, che si ri- 
chiamava al Regno di Polonia smembrato nel secolo XVIII; della Repubblica 
cecoslovacca che si riferiva al Regno di Boemia, dello Stato di Israele che si era 
riallacciato al Regno ebraico distrutto dai Romani nel 68 d Cr. 

Nella Convenzione panamericana del 26 dicembre 1933 si diceva 
che << The States as a person of international Law, should posses ... capacity to 
enter into relations with other States ». Anche il Dipartimento di Stato ameri- 
cano, in relazione al carattere statuale della Guinea-Bissau, richiese << a capacity 
to act effectively to conduct foreign relations and to fulfill international obliga- 
tions ». Cfr. American Journal of International Law, 1974, p. 309. 

Cfr. la presa di posizione del consiglio Federale Svizzero del 28 
gennaio 1974, in Revue générale de droit international public, 1974, p. li69; ri- 
chiamata anche da BALLARINO, voce Soggetti di diritto internazionale, Estratto dal 
vol. XXIX della Enciclopedia gizlridica, 1993, p. 3 

(28) 

(29) 
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infatti, è un ente ternario, avente come elementi costitutivi 
l’organizzazione politica, il popolo e il territorio, che non pos- 
sono venire considerati separatamente l’uno dall’altro. 

In relazione al rapporto tra potere politico ed autorità si è 
detto che una società politica non deve strutturarsi secondo 
modelli autocratici e totalitari, ma deve consolidarsi in una so- 
cietà libera << perché la vera autorità viene distrutta dal dispoti- 
smo, che è in sostanza una forma di potere senza autori- 
tà >> (30). 

Nelle trascorse esperienze storiche di questo secolo si af- 
fermarono sistemi politici autoritari ispirati a modelli autocra- 
tici e totalitari tesi ad affermare il loro peso nella vita di rela- 
zione internazionale. Così il << Reich >> hitleriano il quale, con 
suo imperialismo aggressivo, fu il principale responsabile del 
secondo conflitto mondiale. Anche l’egemonismo autocratico 
del1’U.R.S.S. nei confronti dei Paesi dell’Europa dell’Est, con 
l’affermazione della dottrina della sovranità limitata, produsse 
conseguenze paralizzanti nelle relazioni internazionali di quei 
Paesi. 

3. In realtà l’Unione Sovietica è stata una Super-potenza 
incompleta, a motivo del suo insufficiente sviluppo economico. 
Durante l’imperialismo del sistema sovietico, teso a consolidare 
il suo potere all’interno e ad affermare la sua autorità all’ester- 
no, le risorse nazionali erano confluite in proporzioni massicce 
nell’industria militare, con conseguenze comprensibili per l’e- 
conomia (31). I1 che è anche una conseguenza delle difficoltà, 
che in passato aveva avuto anche l’Impero zarista, di affermare 
sul vasto contesto territoriale russo un potere effettivo di con- 
trollo, neutralizzando le rivendicazioni autonomistiche delle et- 
nie in esso inglobate. 

Anche l’Impero zarista, già nel 1905, era giunto a una fase 

(30) 

(31) 

Così SANTORO, Russia, un sistema politico in cerca di identità, in Rela- 
zioni internazionali, gennaio 1994, p 3 ss. 

in termini di prodotto nazionale lordo I’Unione Sovietica fu supe- 
rata da paesi come il Giappone, aventi un’estensione territoriale ed una consi- 
stenza demografica di gran lunga inferiore. Vedi, anche per la considerazione 
della posizione del1’U.R.S.S. nei più recenti sviluppi internazionali, LUNDE- 
STAD, The End of the Cold War. The New Role for Europe and the Decline of the 
U.S., in Diplomatic Histoy, Summer 1994, vol. 18, n. 3, p. 375 SS. 
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di quasi completa disgregazione con l’esplodere delle nazionali- 
tà e con insurrezioni locali che, a partire dall’estate del 1916, 
squassarono tutta l’Asia centrale. Il collasso definitivo dell’Im- 
pero zarista, ormai impotente ad arginare e controllare i movi- 
menti insurrezionali, si ebbe con gli eventi dell’ottobre 1917 i 
quali dettero luogo ad una trasformazione sostanziale dell’asset- 
to statuale russo con la creazione del1’U.R.S.S. (32) .  Per cui si 
posero problemi di mutamento dell’identità dello Stato, data la 
profondità delle modifiche apportate all’organizzazione di go- 
verno e all’intero sistema statuale con la creazione dell’unione 
delle Repubbliche socialiste sovietiche, formalmente costituita 
nel dicembre del 1922, la quale si sostituì al precedente siste- 
ma zarista, estintosi. 

In considerazione di ciò, e del mutato ambiente sociale. si 
negò da parte sovietica la continuità del1’U.R.S.S. nell’adempi- 
mento delle obbligazioni internazionali assunte in base al dirit- 
to internazionale preesistente, ritenuto dai sovietici rispondente 
a concezioni ed esigenze capitalistiche, non condivise dal nuovo 
regime. Alcuni giuristi e uomini politici sovietici sostennero 
infatti che molte norme anteriori alla rivoluzione non erano 
vincolanti per l’U.R.S.S. e non erano più applicabili con riguar- 
do a situazioni specifiche che la riguardavano (33 ) ,  sulla base 
del principio, sostenuto dalla dottrina ufficiale sovietica, per 
cui uno Stato non può essere obbligato che dalle norme di di- 
ritto internazionale che abbia accettato e riconosciuto (34) .  

(32) Vedi BALDWIN, Lo Stato territoriale, Teoria politica, vol. IX, n i ,  
1993, pp. 77-100; PIPE$, Russia under the Old Regime, New York, 1974; ME- 
DRAS, Existe-t-il un Etat russe?, in Politique étrangère, n. 1, 1992. 

Cosi, ad es., fu negato l’obbligo dell’Unione Sovietica di pagare i 
debiti internazionali contratti dalla Russia anteriormente alla rivoluzione del 
1917. 

Vedi TUNKIN, Droit international public. Problèmes théoriques, Paris, 
1965, p. 79  ss. Secondo TUNKIN (OP. cit., pp. 85-86) (< .c’est dans l’accord en- 
tre Etats qu’il faut rechercher I’essence du processus de création par voie coutu- 
mière de la norme de droit international ». Per cui molti Stati (< en droit ont la 
faculté de ne pas reconnaitre telle ou telle norme de droit international géné- 
ral ». 

Più di recente il TUNKIN ha sottoposto a riesame il problema dei rappor- 
ti tra diritto internazionale generale, diritto convenzionale e diritto consuetudi- 
nario, anche alla luce della Carta delle Nazioni Unite, la quale costituisce il do- 
cumento fondamentale del diritto internazionale contemporaneo. Vedi 1s Gene- 

(33) 

(34) 
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Rispetto al nuovo sistema sovietico si delineò comunque 
un congelamento nei rapporti con gli altri Stati. I paesi occi- 
dentali erano in genere contrari al riconoscimento che, sin dal 
periodo anteriore alla morte di Lenin, era vivamente auspicato 
dai sovietici: in quanto riconoscimento << de jure », pieno e de- 
finitivo, della nuova autorità di governo statuale. 

La Gran Bretagna, anche per i legami che univano la Co- 
rona britannica al precedente Impero zarista, fu inizialmente 
molto ostile ai sovietici. In seguito, anche in conseguenza della 
caduta del governo conservatore Boner Law e dell’ascesa al po- 
tere dei laburisti, si determinò un ammorbidimento nei rappor- 
ti con l’U.R.S.S., in modo da favorire i rapporti commerciali 
dei due Paesi. I1 2 febbraio 1924 la Gran Bretagna riconobbe de 
j w e  il nuovo governo sovietico << comme le gouvernement de 
ceux des territoires de l’ancien Empire russe qui reconnaissent 
son autorité >> (35). Tra i primi effetti del riconoscimento ci fu 
la riattivazione dei trattati conclusi in precedenza dai due Paesi 
prima della rivoluzione. 

La Francia apparve più cauta nel consacrare ufficialmente 
il potere sovietico, date le difficoltà e le perplessità manifestate 
nei confronti del nuovo regime da parte dei cittadini francesi 
espropriati dalla rivoluzione bolscevica. La preoccupazione di 
veder chiudersi la Russia al commercio francese indusse infine 
la Francia a riconoscere << de jure », il 28 ottobre 1924, 1’Unio- 
ne Sovietica << sui les territoires de l’ancien Empire russe, où 
son autorité est acceptée par les habitants, et dans ces territoires 
comme le saccesseur des precédents Gouvernements rus- 
ses >> (36); ammettendosi così la continuità nelle obbligazioni 
precedentemente assunte. 

A motivazioni di opportunità economiche può ricollegarsi 
anche il riconoscimento << de jure >> dell’Italia, che fu deciso il 
7 febbraio 1924, e che seguì di poco un accordo commercia- 
le (37). 

ral International Law Customary Law Only?, in European Journal o f  International 
Luw, 1993, 4, p. 534 ss. 

( 3  5 )  Vedi NOULENS, La reconnaissance du Gouvernement sovietique de 
I‘U.R.S.S., in Dictionnaire diplomatique, I, cit., p. 533 ss. 

(36) 
(37) 

NOULENS, OP. cit., p. 534. 
Tale riconoscimento fu peraltro causa di imbarazzo per la giuri- 



358 ANNA MARIA DEL VECCHIO 

Gli Stati Uniti non imitarono inizialmente gli altri Stati 
nel riconoscimento dell’U .R.S .S. 

Successivamente, nel 193 3, il riconoscimento venne effet- 
tuato, contemporaneamente alla stipulazione dell’accordo Litvi- 
nov, con cui vennero ceduti al governo americano i crediti che 
il governo sovietico poteva far valere nei confronti dei nazionali 
statunitensi (38). 

La politica del riconoscimento di nuovi Stati e di nuovi 
governi, ed il complicato intrico di interessi, di motivazioni, di 
obiettivi che sovente la ispira viene oggi considerata anche alla 
luce del fenomeno dell’organizzazione internazionale, ed inqua- 
drata nel contesto delle organizzazioni internazionali di cui la 
nuova entità entra a fare parte, coerentemente con i principi 
posti dalle organizzazioni medesime in relazione all’ammissione 
e alla partecipazione ad esse. 

Circa l’ammissione alle Nazioni Unite della Repubblica 
popolare cinese, scaturita, nel 1949, dal movimento rivoluzio- 
nario che portò al potere Mao-Zedong, determinando l’esauto- 
ramento del governo nazionalista (che riparò a Taiwan-Formo- 
sa), il problema relativo si trascinò per lunghi anni nell’ambito 
dell’O.N.U., data la difformità di posizione tra i delegati, ed in 
particolare tra le due Super-potenze (Stati Uniti e Unione So- 
vietica) (39). 

Per quanto concerne l’unione Sovietica, i rapporti ufficiali 
con la nuova Cina ebbero inizio sino dal 1” ottobre 1949; 
l’U.R.S.S. accettò subito di riconoscere il nuovo governo cinese 
e ritirò il suo riconoscimento al governo nazionalista. I1 23 no- 
vembre Viscinski, all’assemblea generale dell’O.N.U., dichiarò 

sprudenza italiana, che si rifiutava di applicare il diritto sovietico. Vedi VE- 
RHOEVEN, Relations internationales de droit privé en absence de reconnaissance d’un 
Etat, d’un gouvernement, ou d’une situation, in Recueil des Cours a’e la Haye, 1985, 
111, p. 79 ss 

Per quanto concerne l’atteggiamento degli Stati Uniti nei con- 
fronti dell’unione Sovietica, vedi PREUSS, Jurisprudence américaine relative à la re- 
connaissance de I‘U.R.S.S., par les Etats Unies (1933-1935), in Revue générale de 
droit international public, 1937, pp. 199. 

Sul movimento rivoluzionario che portò al potere Mao-Zedong ve- 
di COLLOTTI PISCHEL, La Repubblica popolare cinese nei suoi rapporti internazionali, 
in La Comunità internazionale, 1965, p. 525  ss. 

(38) 

(39) 
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che l’U.R.S.S. non riconosceva più la delegazione nazionalista 
cinese come portavoce della Cina alle Nazioni Unite (40). 

Nei confronti della Cina di Mao gli Stati occidentali ten- 
nero ben altro atteggiamento. Dean Acheson, il 7 dicembre 
1949, dichiarò che sarebbe stato prematuro pensare ad un rico- 
noscimento immediato del governo comunista. La Gran Breta- 
gna, in ciò determinata dalle pressioni dei suoi Dominions asia- 
tici, oltre che dall’esigenza di salvaguardare gli interessi com- 
merciali che aveva in Cina, riconobbe la Repubblica popolare 
cinese agli inizi del 1950. 

La riluttanza degli Stati Uniti ad effettuare il riconosci- 
mento della nuova Cina viene ricollegato anche ad esigenze di 
strategia militare nel corso della guerra di Corea: il controllo di 
Taiwan (Formosa), in cui era riparato il governo nazionalista ci- 
nese, appariva a Washington di importanza determinante a fini 
strategici. Per cui alle Nazioni Unite il Consiglio di Sicurezza 
respinse a motivo del veto statunitense, il 14 gennaio 1950, la 
proposta sovietica di escludere il delegato nazionalista cinese. 
Immediatamente l’U.R.S.S. replicò boicottando il Consiglio di 
Sicurezza e tutti gli altri organi dell’O.N.U., particolarmente il 
Consiglio Economico e sociale e il Consiglio di amministrazio- 
ne fiduciaria. 

Si aprì quindi per le Nazioni Unite una crisi molto seria, 
che doveva durare sino al ritorno del1’U.R.S.S. al Consiglio di 
Sicurezza, il 1” agosto 1950; l’Unione Sovietica eccepì comun- 
que la legittimità di alcune delibere adottate in sua assenza in 
relazione alla crisi di Corea. 

La questione cinese, con la contrapposizione delle due Ci- 
ne, si protrasse all’0.N.U. per molti anni, sinché l’Assemblea 
generale, superando tensioni e conflitti tra i delegati, trovò, nel 
1971, a ventidue anni dall’ascesa al potere di Mao, la maggio- 
ranza necessaria per ammettere il delegato del suo governo al- 
l’O.N.U. e agli organismi collegati. Senza peraltro risolvere la 
questione di Taiwan, che ancor oggi non fa parte delle Nazioni 
Unite. 

(40) Sulla questione cinese e le sue implicazioni internazionali, vedi, 
nella dottrina italiana, ARANGIO RUM, La questione cinese, in Stadi in onore di T. 
Perassi, I, Milano, 1957, p. 67 ss. Per la posizione degli Stati Uniti nei confron- 
ti della Cina, vedi BLOOMFIELD, China, tbe United States and tbe United Nations, 
in lnternational Organization, 1966, p 653. 
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Per quanto l’ammissione e la partecipazione all’0.N.U. di 
nuove entità statuali e governative non comporti il riconosci- 
mento da parte degli Stati che fanno parte dell’Organizzazione, 
individualmente considerati, è owio che l’esistenza di posizioni 
difformi e la mancanza di coesione nella soluzione delle que- 
stioni relative a situazioni non condivise da tutti, si riflette ine- 
vitabilmente sugli sviluppi della politica internazionale e sul 
funzionamento stesso dell’Organizzazione; la quale, in quanto 
società di Stati sovrani, può fare soltanto ciò che ad essa viene 
consentito dal grado di coesione a cui gli Stati << parviennent 
entre eux >> (41). 

4. Le trasformazioni coinvolgenti il sistema politico e 
l’assetto governativo degli Stati hanno spesso conseguenze di ri- 
lievo negli equilibri delle relazioni internazionali, che possono 
venire modificati ed alterati in seguito al mutato indirizzo di 
politica estera conseguente al mutato assetto interno. 

Vari esempi in proposito possono rilevarsi nella prassi in- 
ternazionale: tra questi il movimento rivoluzionario che, nel 
1959, portò al potere Fidel Castro a Cuba, con una propria par- 
ticolare posizione di politica internazionale che fu condivisa in 
certi strati della società internazionale; il colpo di Stato del set- 
tembre 1973, che determinò in Cile l’ascesa al potere del regi- 
me del generale Pinochet, con implicazioni politiche anche al- 
l’esterno del Paese (quantunque il regime instaurato da Pino- 
chet non sia stato in grado di sviluppare un’ideologia che cana- 
lizzasse il sostegno di strati ampi della società civile). 

Un particolare significato, con certe conseguenze sul piano 
internazionale, riveste la trasformazione rivoluzionaria dell’as- 
setto statuale iraniano, conclusasi il 1” aprile 1979 con la pro- 
clamazione della Repubblica islamica dell’Iran, a guida religio- 
sa, affidata a vita all’Ayatollah Khomeini. In seguito all’affer- 
mazione islamica la politica estera dell’Iran si riclassificò con ri- 
ferimento alle priorità e ai rapporti interni e internaziona- 
li (42), e con problematiche successive in relazione all’adempi- 

(41) 

(42)  

Vedi l’Agenda per la pace di B Boutros Ghali, U.N., doc. 

Vedi NORDIO, La politica estera dell’lran dopo la seconda guerra del 
AI471277-Sl24 1 1 1 .  

Golf, in Politica internazionale, n. 2 ,  1994, p 221 ss. 



RIFLESSIONI SU TRASFORMAZIONI E SVILUPPI 361 

mento delle obbligazioni internazionali del precedente Stato 
iraniano. 

L’equilibrio dei rapporti internazionali subisce inevitabili 
modifiche ed alterazioni anche nell’ipotesi di frammentazioni 
territoriali di vaste entità statuali, con conseguente formazione 
di nuovi Stati sul territorio dello Stato preesistente, che viene 
ad estinguersi; owero nell’ipotesi di secessioni di comunità ter- 
ritoriali tese all’affermazione della propria indipendenza rispet- 
to al nucleo centrale dello Stato. 

Le frammentazioni, oltre che i casi di secessione (come le 
opposte ipotesi di annessioni e di fusioni), vengono ricollegate 
ai principio di autodeterminazione dei popoli, per cui si con- 
sente ad ogni popolo, oltre che di scegliere in piena autonomia 
il proprio assetto governativo nell’ambito di uno Stato sovrano, 
anche quello di operare una scelta autonoma nelle relazioni in- 
ternazionali acquistando l’indipendenza. 

I1 principio di autodeterminazione dei popoli ebbe ampia 
esplicazione ed attuazione nel corso del processo di decolonizza- 
zione, con riferimento a popoli sotto dominazione straniera. 
Ma, anche per quanto concerne l’autodeterminazione esterna, 
viene affermato ed applicato a proposito di popoli stanziati nel- 
l’ambito di Stati indipendenti, in connessione con vincoli stori- 
ci, etnici e religiosi dei popoli medesimi, determinando istanze 
secessioniste da parte di comunità territoriali. 

Esso, soprattutto per quanto concerne l’autodeterminazio- 
ne esterna, necessita peraltro di una chiara e precisa definizione 
anche in relazione ad altri fondamentali principi di diritto in- 
ternazionale, quali il principio della sovranità, dell’integrità 
territoriale e del riservato dominio degli Stati, nonché il princi- 
pio dell’uti possidetis juvis, ai fini della preservazione dei confini 
territoriali degli Stati (43); in modo da non costituire una mi- 
naccia per la pace e la sicurezza, e da non aprire possibilità per 
soluzioni demagogiche in conformità non di principi di diritto, 
ma di interessi di gruppi etnici e politici. 

I1 principio di autodeterminazione dei popoli è stato affer- 

(43) il principio dell’ufi possidetis fu accettato dall’Organizzazione del- 
l’Unità africana nel 1964 (cfr. AGHI Res 16(1)), ed è stato affermato anche 
dalla Commissione Badinter nel 1992 in relazione allo smembramento della ex- 
Jugoslavia. 
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mato nella Carta delle Nazioni Unite, all’art. 1, c. 2, per cui tra 
gli obiettivi dell’0.N.U. vi è quello di << développer entre les 
nations des relations amicales fondées sur le respect du principe 
de I’égalité des droits des peuples et de leur droit à disposer 
d’eux-memes B. Intendendosi così l’autodeterminazione come 
uno strumento per conseguire relazioni amichevoli e per raffor- 
zare la pace (44). Esso è stato poi riaffermato nei Patti interna- 
zionali dell’0.N.U. sui diritti civili e politici, e sui diritti eco- 
nomici, sociali e culturali (45); ed è stato previsto anche in altri 
Trattati ed Atti internazionali, quali l’Atto finale di Helsinki 
del 1975 (46) e la Carta africana sui diritti dell’uomo e dei po- 
poli del 1981 (47). 

Di recente il principio di autodeterminazione dei popoli è 
stato affermato per ricondurre ad unità una entità statuale divi- 
sa e smembrata da vicende precedenti, come nel caso dell’unifi- 
cazione della Germania (48). Più spesso esso viene invocato per 
affermare l’indipendenza di entità staccatesi dal ceppo statuale 
originario. 

Problemi particolari, in relazione all’applicazione del prin- 
cipio di autodeterminazione dei popoli, si pongono in seguito 
all’affermazione della autodeterminazione da parte di etnie mi- 
nori incorporate in Stati sovrani; con possibilità di processi di- 
sgregatori a catena tali da minare alla base il sistema dello Sta- 
to. I1 recente conflitto tra la nuova Federazione russa e la Cece- 

(44)  

(45)  

Vedi PANEBIANCO-PENNETTA, Introduzione al diritto delle organizza- 
zioni internazionali, Salerno, 1993, p 13 3 

Cfr. gli artt. per cui << al1 peoples have the right of self-determina- 
tion. By virtue of that right they freely determine their politica1 status and 
freely pursue their economic, social and cultura1 development >> 

Vedi la parte VI11 dell’Atto, in cui è detto che << tutti i popoli 
hanno sempre il diritto, in piena libertà, di stabilire quando e come desiderano 
il loro regime politico interno ed esterno, senza ingerenza esterna >> 

Vedi l’art. 20 della Carta africana per cui << non solo i popoli sot- 
toposti a dominazione coloniale hanno un diritto inalienabile all’autodetermi- 
nazione, ma anche i popoli oppressi ». 

Nel Preamboio del Patto M on rhe Final Settlement with Respect 
to Germany >> del 1990, sottoscritto da quattro dei cinque membri permanenti 
del Consiglio di Sicurezza, si è esplicitamente affermato che << German people 
freely exercising their right of self-determination have expressed their will t O  

bring about the unity German as a State », cfr. lnternational Lega1 Materials, 
1990, p. 1186. All’autodeterminazione si fa riferimento anche agli artt. 1 e 7 
del Patto in questione. 

(46)  

(47)  

(48)  
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nia secessionista evidenzia questo rischio, nei confronti del qua- 
le i responsabili della politica estera americana e francese hanno 
preso aperta posizione affermando che << personne n’a l’inten- 
tion de remettre en cause l’intégrité et la souveraineté de la 
Russie », pur rilevando che Mosca non ha tenuto fede al rispet- 
to << des droits de l’homme et des principes démocrati- 
ques >> (49). 

Circa il rapporto tra il principio del rispetto dell’integrità 
territoriale dello Stato e quello dell’autodeterminazione dei po- 
poli si è detto che << it is for the people to determine the desti- 
ny of the territory and not the territory the destiny of the peo- 
ple B (50), dandosi per scontato che l’esplicazione del diritto di 
autodeterminazione possa anche dare luogo a mutamenti terri- 
toriali, sempre che il territorio possa venire diviso senza pregiu- 
dicare le esigenze fondamentali della comunità umana in esso 
stanziata. E sempre che non vengano messi a repentaglio << pea- 
ce, security, and economic well-being for al1 »; se, infatti, 
<< every ethnic, religious or linguistic group claimed Statehood, 
there would be no limit to fragmentation >> per cui la pacifica 
coesistenza ed il benessere << would become ever more difficult 
to achieve >> (51). 

Si è poi notato che il principio di autodeterminazione dei 
popoli deve venire considerato alla luce delle enunciazioni fon- 
damentali contenute negli Atti internazionali sulla tutela dei 
diritti umani, nel senso che l’affermazione di tale principio non 
possa ammettersi in antitesi con altri diritti umani protet- 
ti (52). Per cui, nell’ipotesi di autodeterminazione esterna com- 
portante una secessione rispetto al nucleo centrale dello Stato, il 
nuovo Stato che ne scaturisce è tenuto a tutelare, mediante ade- 
guate garanzie costituzionali, i diritti di tutti gli abitanti del 
territorio su cui esercita la sovranità. Ciò sia nell’ipotesi in cui 
il nuovo Stato abbia origine dall’affermazione dell’indipenden- 

(49) 
(50) 

(51) 

(52) 

Cfr. Le Monde, 28 janvier 1995, p 2. 
Vedi l’opinione individuale del giudice Dillard nel caso del Sahara 

occidentale, in I.C.J. Reports, 1975, pp. 12 e 121. 
Vedi l’Agenda per la pace di B. Boutros Ghali, cfr. U.N. doc. 

Al47/277-S/24111. 
Vedi MCCORQUODALE, Self-detemzination: a Human Rights Approacb, 

in International and Comparative Law Quarterly, october 1994, p. 861. 
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za, come nel caso della Namibia ( 5 3 ) ,  owero da frammentazio- 
ni di  un’entità statuale vasta, come l’Unione Sovietica e la Ju- 
goslavia. Ed anche quando l’autodeterminazione si innesti in un 
dibattito come quello che per lunghi anni ha opposto gli Israe- 
liani ed i Palestinesi (54). 

5 .  I mutamenti e le trasformazioni degli Stati, conse- 
guenti a frammentazioni e secessioni, si riflettono sull’identità 
e sulla continuità di essi nella vita di relazione internazionale. 

Come si è già notato, in sede di teoria generale il proble- 
ma della identità e della continuità dello Stato si riallaccia alla 
questione, ampiamente dibattuta in passato dalla dottrina ( 5  5), 
se il sostrato di essa sia l’organizzazione di governo (e l’ordina- 
mento) dello Stato, owero se lo Stato possa identificarsi essen- 
zialmente nella popolazione permanente. Qualora si accetti la 
tesi, condivisa da molti, per cui il potere dello Stato trova il 
suo fondamento principale nell’organizzazione di governo, è ad 
essa che occorre in primo luogo fare riferimento per valutare le 
conseguenze dei mutamenti dell’assetto interno e territoriale 
dello Stato. 

Ed infatti nel caso in cui la profondità dei mutamenti ap- 
portati all’organizzazione di governo sia tale da coinvolgere il 
sistema stesso dello Stato, la novità dell’entità che ne deriva 
sembra probabilmente da ammettersi (56). Qualora, invece, le 
modifiche apportate non mutino sensibilmente le caratteristi- 
che dello Stato, si ritiene che non ci siano conseguenze di rilie- 
vo sull’identità e la continuità di esso (57). 

Va comunque detto che, in mancanza di regole generali al 

( 5  3) La nuova Costituzione della Namibia, successiva all’indipendenza, 
conteneva garanzie di questo tipo, dovute in parte a pressioni internazionali. 
Vedi VAN WIK, The Making of the Namibian Constitution: Lessons for Africa, Com- 
parative and International Law Journal of Southern Afrìca, 1991, pp 341, 345- 
3456. 

Vedi CASSESE, The Israel - PLO Agreement and SelfDetemzination, in 
Euvopean Journal of Internatìonal Ldw, 1993, p. 564. 

(54) 

( 5 5 )  Vedi supra, nota 24 
(56) 

ternazionale, Milano, Giuffrè, 1954, p. 132. 
(57)  

1992, p. 144 ss. 

Vedi ARANGIO-RUIZ, Sulla dinamica della base sociale nel diritto in- 

Cfr in proposito CONFORTI, Diritto internazionale, 4 ed., Napoli, 
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riguardo, la pratica internazionale appare in genere più favore- 
vole alla continuazione che non all’estinzione dello Stato, anche 
per consentire la continuità nelle obbligazioni internazionali 
sostenibili (58). 

In certi casi l’identità e la novità di  uno Stato, nella so- 
stanza, può apparire incerta, potendosi configurare sia un’ipote- 
si di smembramento (con distruzione di uno Stato e conseguen- 
te creazione sul territorio di esso di Stati nuovi), sia un’ipotesi 
di distacco di parte del territorio di uno Stato e della comunità 
umana ivi stanziata, con formazione di una nuova entità. Anche 
il caso recente della scissione del territorio della Cecoslovacchia 
in due distinte entità statuali sovrane (la Repubblica ceca e la 
Repubblica di Slovacchia) può suscitare incertezze circa un pre- 
ciso inquadramento delle situazioni in questione; la dissoluzio- 
ne della Federazione cecoslovacca, a partire dal 1” gennaio 
1993, con conseguente formazione dei due nuovi Stati, è stata 
comunque affermata nella legge costituzionale entrata in vigore 
1’8 dicembre 1992 (59). 

Problematiche particolari data la complessità delle vicende 
e dell’ambito territoriale in cui si sono svolte, si pongono a pro- 
posito delle recente disgregazione, e conseguente dissoluzione 
dell’U.R.S.S., il cui momento iniziale ha dato luogo a dibattiti. 
I1 potere effettivo passò da Gorbaciov ad Eltsin dopo il fallito 
colpo di Stato dell’agosto 1991, ma formalmente l’Unione So- 
vietica cessò di esistere << as a subject of international law and a 

(58) Tale prassi era più evidente nel passato. Le Grandi Potenze, nel 
Protocollo di Londra del i9 febbraio 1831, dichiararono che << Les traités ne 
perdent pas leur puissance quels que soient les changements qui interviennent 
dans l’organisation intérieure des peuples ». Gli sviluppi nell’ambito della Co- 
munità internazionale, con la creazione di nuovi Stati, con mutate esigenze, 
hanno innescato un’inversione di tendenza al riguardo, in relazione alla conti- 
nuità nelle obbligazioni derivanti dai trattati internazionali, che vanno accetta- 
te e condivise. 

Per un’analisi degli antecedenti storici degli Stati scaturiti dalla 
dissoluzione della Federazione, cecoslovacca, e delle problematiche giuridiche 
connesse alle nuove situazioni, vedi MALENOVSKY, Problèmes juridiques liés à la 
partition de la Tcbécoslovaquie, in Annuaire francais de droit international, i 993, 
p. 300 ss. L’evoluzione economica della nuova Repubblica ceca è particolar- 
mente evidenziata in << The Czech Republic and Economic Transition in Ea- 
stern Europe », edited by Jan Svejnor, Academic Press, London, 1995. 

(59) 
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geopolitical reality >> (60) nel dicembre 1991. L’8 dicembre la 
liquidazione formale del1’U.R.S.S. fu proclamata dalle tre Re- 
pubbliche slave (Russia, Ucraina, e Bielorussia) nel corso del- 
l’incontro di Minsk, durante il quale fu anche convenuto di 
creare la Comunità degli Stati indipendenti (CIS) (61). Nel cor- 
so della successiva riunione di Alma Ata - capitale del Kaza- 
khistan - cui parteciparono i rappresentanti di undici Stati 
dell’ex-U.R.S.S. (ad eccezione della Georgia), la liquidazione 
dell’unione Sovietica venne definitivamente sancita con una 
formale Dichiarazione (62), e la Comunità degli Stati indipen- 
denti venne aperta all’adesione di tutte le Repubbliche scaturi- 
te dalla dissoluzione dell’unione Sovietica, previa ratifica del- 
l’accordo di Minsk. 

Le tre Repubbliche baltiche (Estonia, Lituania, Lettonia), 
data la loro particolare posizione rispetto all’ex-U.R.S.S. , non vi 
aderirono. 

In effetti i territori baltici, che erano divenuti parti del- 
l’Impero russo nel corso del XVIII secolo (63), avevano conse- 
guito l’indipendenza dopo la prima guerra mondiale ed il Trat- 
tato di pace tra la Germania e la Russia; l’indipendenza era sta- 
ta riconosciuta nei Trattati di pace conclusi a Tartu nel 1920. 
Nell’agosto del 1940 gli Stati baltici furono annessi al- 
l’U.R.S.S. in violazione di tali Trattati, ma l’annessione non fu 
riconosciuta da molti Stati. I1 movimento indipendentista degli 
Stati baltici, che era già in atto prima del 1991, aveva alla base 
l’illegalità dell’annessione, riaffermata anche in una risoluzione 
dell’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa (64). 

(60) 
(61) 

(62) 

Cfr. Demise of tbe Soviet Union: Cbronology, 1991. 
I1 Protocollo dell’Accordo istitutivo della CIS, firmato a Minsk 1’8 

dicembre 1991 è riprodotto in International Legal Materials, 1992, p. 147. 
Nella Dichiarazione di Alma Ata è detto che << cooperation bet- 

ween the parties in the Commonwealth shall be conducted in accordance with 
the principle of equality through coordinating bodies constituted on a basis of 
parity and operating under a procedure to be determined by agreements bet- 
ween the parties in the Commonwealth ». I1 testo, in inglese, della Dichiara- 
zione di Alma Ata è riprodotto in International Legal Materials, 1992, pp. 148- 
149. 

(63) 
(64) 

Vedi TILLE, Istoriia gosudarska prava SSSR, I, 1988, p. 352 ss. 
Vedi Conseil de I’Europe, Assemblée parlamentaire, résolution sur la si- 

tuation des peuples baltes, doc. 5667, adottata il 28 gennaio 1987. Sulle vicende 
storiche che condussero all’annessione degli Stati baltici da parte dell’U.R.S.S., 
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L’identità delle Repubbliche baltiche, ritornate indipen- 
denti dopo il fallito colpo di Stato dell’agosto 1991, si ricollega 
quindi alla situazione precedente l’occupazione illegale sovieti- 
ca del 1940; pur dovendosi ammettere anche un’identità nuova 
sul piano internazionale di tali Repubbliche, le quali sono en- 
trate a far parte delle Nazioni Unite e hanno aderito ai Patti in- 
ternazionali sui diritti umani dell’O.N.U., e hanno anche as- 
sunto impegni in sede C.S.C.E. 

La Lettonia è ora divenuta il trentaquattresimo Stato 
membro del Consiglio d’Europa, dopo la Lituania e l’Estonia. 

Per quanto concerne la Federazione russa, la posizione di 
essa nel contesto internazionale viene ricollegata a quella della 
ex-Unione Sovietica, pur avendo essa una connotazione diversa 
rispetto allo Stato precedente, non solo per la mutata consisten- 
za territoriale e demografica (che è divenuta più esigua), ma an- 
che per le sostanziali modifiche apportate al sistema di governo 
precedente (65). 

Anche lo statns internazionale della nuova Russia appare 
mutato in relazione ai rapporti tra diritto intemo e diritto in- 
ternazionale. non più in un regime di assoluta separazione. In 
base all’art. 15, c. 4 della nuova Costituzione russa i principi e 
le norme di diritto internazionale << shall constitute part of its 
legal system », con riferimento anche alle norme e ai principi 
posti a tutela dei diritti umani (art. 17 della Costituzione). Te- 
nendo conto << of the modification of her constitutional sta- 
tus », i diritti e le obbligazioni internazionali dell’unione So- 
vietica << including those under the United Nations Charter, 
will continue to be exercised by Russia >> (66). 

e con riferimento al diritto internazionale, vedi HOUGH, The Annexation 4 the 
Baltic States and i ts  e f f t s  on the Law prohibiting Forcible Seizure of Tewitoy, New 
York Law School, Journal of Int. and Comp. Law, 1985, p. 361 ss. 

Ed infatti la nuova Costituzione russa, approvata in seguito a un 
referendum popolare, il 12 dicembre 1993, ed entrata in vigore il 25 dicembre 
1993, dà vita ad un sistema costituzionale completamente nuovo rispetto a 
quello dell’Unione Sovietica, segnando il passaggio dalla dittatura comunista a 
un G democratic federa1 legal State D (art. 1 della Costituzione). Per un’analisi 
degli sviluppi vedi DANILENKO, The Neu Russian Constitution and International 
Law, in American Journal of Int. Law, 1994, n. 3, p. 451 ss. 

International h g a l  Materials, 1992, pp. 148-149 In argomento ve- 
di RICH, Recognition of States: The CoLlapse of Jugoslavia and Soviet Union, in Sym- 

(65) 

(66) 
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Si è pertanto affermata la continuità della Federazione rus- 
sa nel seggio permanente prima occupato dal1’U.R.S.S. nell’am- 
bito del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite, oltre che 
nell’ambito delle altre organizzazioni internazionali. 

Per quanto concerne le altre obbligazioni internazionali 
derivanti dai trattati stipulati dall’U.R.S.S., il principio della 
responsabilità congiunta di tutti gli Stati membri della Comu- 
nità degli Stati indipendenti è stato affermato nell’accordo sulla 
Comunità, da cui si desume una posizione di eguaglianza, in 
quanto Stati successori dell’U.R.S.S., di tutti gli Stati membri 
della CIS (67). La quale non trova però riscontro nella pratica 
internazionale, piuttosto incline ad accentrare nella Federazione 
russa la continuità della precedente Unione Sovietica: in rela- 
zione ai beni e alle risorse dello Stato situati all’estero, alle 
transazioni economiche e alle sedi diplomatiche (che sono dive- 
nute ambasciate della Federazione russa). 

La posizione della Federazione russa in quanto continua- 
trice, sul piano internazionale, della posizione già occupata dal- 
l’U.R.S.S. non va comunque disgiunta da quella delle altre Re- 
pubbliche scaturite dalla disgregazione (con eccezione delle Re- 
pubbliche baltiche), ed in particolare delle c.d. Repubbliche 
Slave - Bielorussia e Ucraina - cui, ai sensi dell’art. 80 della 
Costituzione del1’U.R.S.S. del 1977, era stata però conferita 
una, se pure limitata, soggettività internazionale (68). Le Re- 
pubbliche slave si erano fatte promotrici, come si è già rilevato, 
della Comunità degli Stati indipendenti, scaturita dall’accordo 
di Minsk. 

Una connotazione distinta rispetto alle altre Repubbliche 

posium: Recent Development in the Practice of State Recognition, in European Journal of 
lnternational Law, 1993, vol. 4, n. 1, p. 36 ss. KOSKENNIEMI-LBTO, La succession 
d’Etats dzns l’ex-U.R.S.S. en ce qui concerne particulièrement les rebtions avec la Fi- 
nlande, in Annuaire frangais de droit international, 1992, p. 192. 

Vedi l’art. 12 dell’accordo sulla Comunità per cui gli Stati con- 
traenti << s’engagent à remplir les obligations internationales leur incombant au 
titre des traités et accords conclus par l’ancienne U.R.S S. ». 

In base all’art. 80 della Costituzione del1’U.R.S.S. del 1977, alla 
Bielorussia e all’ucraina era stato conferito il diritto di istituire relazioni con 
Stati stranieri, di concludete accordi con essi e di scambiate rappresentanti di- 
plomatici e consolari. Le due Repubbliche furono inoltre membri originari del- 
l’organizzazione delle Nazioni Unite. Esse non ebbero comunque una politica 
estera diversa rispetto a quella del1’U.R.S.S 

(67) 

(68) 
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nate dalla dissoluzione è quella delle cinque Repubbliche asia- 
tiche: Kazakistan, Kirghizistan, Uzbekistan, Turkmenistan e 
Tagikistan. Nonostante nessuna di esse si sia sinora proclamata 
Stato islamico, I’Islam costituisce indubbiamente una delle 
componenti essenziali della realtà centro-asiatica. All’atto della 
loro nascita come Stati indipendenti, esse hanno aderito alla 
CIS, non potendo più contare sul sostegno politico ed economi- 
co di Mosca, anche per quanto concerne il mantenimento del- 
l’ordine interno e delle frontiere (69). 

Nel contesto della Comunità degli Stati indipendenti (o 
Nuovi Stati indipendenti), in quanto << cadre de coordination et 
de coopération qui doit se maintenir et se développer dans l’e- 
space territoriale naguère occupé par l’ancienne Union », va in 
primo luogo ricercata la soluzione a problemi di ordine politi- 
co, economico ed anche religioso che travagliano un’area impor- 
tantissima per gli equilibri internazionali (70). 

6. I1 caso dello smembramento della ex-Federazione ju- 
goslava - creata il 29 novembre 1945 con l’aggregazione delle 
repubbliche di Serbia, Croazia, Macedonia, Slovenia e Bosnia 
Erzegovina, e delle due province autonome serbe del Kossovo e 
della Vojvodina - suscita maggiori problematiche in quanto 
riapre la << questione balcanica », con le contrastanti esperienze 
storiche delle nazioni e delle etnie che ad essa si ricollegano, ac- 
centuate ed esasperate da contrapposizioni e da conflitti, che in 
Bosnia Erzegovina hanno avuto un tragico epicentro. 

Conflitti che la Comunità internazionale e le Nazioni 
Unite hanno cercato di sedare con pressioni e interventi, al fine 
di impedire un ulteriore aggravamento della situazione e di 
portare soccorso alle popolazione colpite (71). Ma nei cui con- 

(69) 

(70) 

Vedi FIORANI PIACENTINI, L’lslam centro asiatico: fattore di continuità 
di una coscienza nazionale?, in Politica internazionale, n 2 ,  1994, p. 181 ss. 

Per quanto riguarda l’ammissione dei nuovi Srari indipendenti al- 
1’0 N U non sorse alcun problema per la Bielorussia e I’Ucraina, in quanto esse 
erano membri organici delle Nazioni Unite L‘Azerbajan, l’Armenia, il Kazaki- 
stan, il Tagikistan, il Turkmenistan e I’Uzbekistan sono stati ammessi al- 
1’0 N.U il 2 marzo 1992, così come, il 31 luglio 1992, la Georgia, con la nor- 
male procedura di ammissione prevista dalla Carta delle Nazioni Unire 

Per un’analisi dettagliata delle risoluzioni del Consiglio dì Sicu- 
rezza delle Nazioni Unite durante la crisi jugoslava, vedi Riv. dir. inteernaz., 

(7 1) 
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fronti l’azione internazionale si è rivelata per lungo tempo in 
gran parte inefficace. 

Con gli accordi di Dayton del 21 novembre 1995, sotto- 
scritti a Parigi il 14 dicembre dello stesso anno dagli esponenti 
di  tre dei cinque Stati successori della ex-Yugoslavia (Repub- 
blica di  Bosnia Erzegovina, Federazione di Serbia Montenegro e 
Repubblica di Croazia) si è definita una soluzione della questio- 
ne bosniaca atta a salvaguardare le continuità della personalità 
internazionale della Bosnia Erzegovina (nel cui ambito territo- 
riale si sono riproposti con virulenza i contrasti e le tensioni tra 
i principali gruppi etnici che caratterizzano storicamente l’as- 
setto della ex-Yugoslavia) nell’attuazione di obiettivi di pacifi- 
cazione nell’area bosniaca. 

In effetti la struttura unitaria dello Stato jugoslavo origi- 
nario, che era sorto in conseguenza del primo conflitto mondia- 
le per l’ingrandimento del vecchio Regno di Serbia, aveva in 
prosieguo subito modificazioni soprattutto in relazione alla po- 
sizione della Croazia cui, in seguito all’accordo del 25 agosto 
1939, era stata accordata una notevole indipendenza dal potere 

.centrale. Gli eventi bellici del 1941 condussero poi in pochi 
giorni allo smembramento dello Stato unitario jugoslavo (72), e 
le conseguenze del conflitto, aggravate da lotte interne, produs- 
sero gravissimi danni e cospicue perdite alla popolazione. 

La Federazione proclamata da Tito nel 1945 nel segno 
della << via jugoslava al socialismo >> sembrava avere attenuato i 

1991-1994. I1 Consiglio di Sicurezza, il 22 febbraio 1993, adottò la risoluzione 
808 (Doc VII,B,1,5) con cui decise l’istituzione di un Tribunale internazionale 
per perseguire le persone responsabili di serie violazioni del diritto internazio- 
nale umanitario connesse alla ex-Jugoslavia. 

La Croazia proclamò il 10 aprile la propria indipendenza riunendo 
insieme Croazia, Slavonia, Bosnia ed Erzegovina e una parte della Dalmazia. I1 
Montenegro deliberò il 13 luglio di restaurare la monarchia sotto I’egida dell’I- 
talia. L’Italia si annetté la Slovenia meridionale, alcune isole e i territori della 
Dalmazia La Germania occupò la Slovenia settentrionale L‘Ungheria recuperò 
la Backa e la Boranja ed il territorio della Mut. La Bulgaria occupò la Macedo- 
nia, il distretto della Morava e il territorio di Caribrod. AIl’Albania furono uni- 
t i  i territori del Kossovo e della Metolya. Il restante dello Stato jugoslavo tornò 
a formare uno Stato serbo. Per una cronostoria degli awenimenti, dettagliata, 
anche se sintetica, vedi voce << Jugoslavia D in Enciclopedia italiana, Appendice, 
vol. 11, 1938-1948, p 125 ss.; ibidem, in Enciclopedia italiana, Appendice, vol. 

(72) 

V, 1979-1992, p. 79 ss 
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vecchi contrasti tra i popoli componenti la Federazione, creando 
un amalgama. I1 << dopo Tito », con il risorgere dei nazionali- 
smi ed il recupero delle identità etniche nell’ambito della Fede- 
razione, ne ha determinato lo sgretolamento, caratterizzato da 
tensioni e scontri armati a non finire (73). 

La Repubblica socialista federativa di Jugoslavia era fon- 
data sul contemporaneo coesistere di una struttura federativa a 
base territoriale, caratterizzata da un largo decentramento, con 
una pluralità di nazionalità istituzionalmente riconosciute, ma 
stanziate sul territorio in modo non corrispondente alla riparti- 
zione territoriale (74). I1 ruolo egemonico rivendicato dal serbi- 
smo indusse la Croazia, dopo la Slovenia, a chiedere unilateral- 
mente l’indipendenza completa della Repubblica, che fu dichia- 
rata il 25 giugno 1991 (75) mandando in pezzi un’entità fede- 
rata che per vari decenni aveva esercitato un ruolo fondamenta- 
le negli equilibri internazionali. 

Rispetto alla crisi jugoslava nella Comunità internazionale 
si delinearono inizialmente due tendenze. Una parte dei gover- 
ni era dell’opinione che non si dovessero incoraggiare le spinte 
secessioniste, ai fini della preservazione dell’unità dello Stato 
jugoslavo, se pure più di facciata che di sostanza. Un’altra par- 
te, invece, riteneva che la realtà doveva essere riconosciuta per 
quello che ormai era, nella considerazione dell’effettività delle 
situazioni (76). 

(7 3) Per un’analisi dell’origine del conflitto in Jugoslavia, vedi CACCA- 
MO, La questione jugoslava (1 989-gennaio 1992), in Rivista di studi politici interna- 
zionali, 1992, p 51 ss.; Roux, Lo scenario bosniaco: pulizia etnica e spartizione ter- 
ritoriale, in Limes, 1993, p. 29 ss 

(74) Vedi BECKMANN-PETEY, Der jugoslawische Foderalismus, Munchen, 
1990, p. 129 ss 

(7 5 )  Cfr. Statements on Croatian Democracy and Independence Croatian 
Union, 1991, Preamble La Dichiarazione di indipendenza della Slovenia si ca- 
ratterizza maggiormente in quanto << expects lega1 recognition from al1 coun- 
tries with respect the democratic principle and the right of al1 nations to self- 
determination ». Cfr. Focus, Special Issue, Belgrade, 14 january 1992, p 95. 

Vedi FRESCOBALDI, I l  ponte (distrutto) di Mostar, in Politica interna- 
zionale, 1994, n. 1, p 25 ss Per una disamina della posizione assunta rispetto 
alla crisi jugoslava nell’ambito della Comunità internazionale, vedi CURRENT 
DEVELOPMENTS, The International Response t o  Dissol~don of the Socialist Federal Re- 
public o f  Yugoslavia, in American Journal of International Law, 1992, vol. 86, p. 
569 ss. Sui fatti e le situazioni vedi 1990-92, Keesings Contemporary Archives. 

(76) 
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Alla secessione della Slovenia e della Croazia si aggiunse 
ben presto, nel marzo 1992, la dichiarazione di indipendenza 
della Bosnia Erzegovina; la quale fece seguito all’adozione di 
una nuova Costituzione secessionista da parte della Macedonia. 

La creazione di una nuova Federazione (Repubblica Fede- 
rale di Jugoslavia) da parte della Serbia e Montenegro sancì de- 
finitivamente la dissoluzione dello Stato jugoslavo, nell’aprile 
1992 confermata il 4 luglio dalla Commissione Badinter costi- 
tuita nel quadro della cooperazione politica europea (77). 

All’attenzione della Comunità internazionale e degli Stati 
d’Europa si presentò una situazione territoriale complessa, an- 
che perché alla realtà territoriale non corrispondeva una realtà 
etnica. 

I1 che poneva problematiche successorie quanto alla sosti- 
tuzione nella sovranità territoriale data la difficoltà di esercitare 
un controllo in base al principio ati possidetis j w i s  che la Com- 
missione Badinter affermò << in the absence of an agreement to 
the contrary D; per cui << the former boundaires acquire the 
character of borders protected by international law B (78). 
Escludendosi pertanto, ai fini della delimitazione delle frontiere 
tra Croazia e Serbia da un lato, e Serbia e Bosnia Erzegovina 
dall’altro, l’uso della forza per acquisizioni territoriali non con- 
formi a tale principio. I1 quale fu applicato ai fini del riconosci- 
mento delle Repubbliche in questione da parte degli Stati 
membri della Comunità europea, che enunciarono, in relazione 
a tali riconoscimenti, alcune << linee direttrici >> fondate sui 
principi dello Stato di  diritto e su fondamentali principi inter- 
nazionali di  pacifica coesistenza (79). 

Sulle problematiche poste dalla dissoluzione della Jugoslavia vedi anche The 
<< Yugoslau x Crisis in International Law, Part I, Edited by BETHLEHM WELLER, 
Cambridge International Documents Series, Volume 5, 1994. 

(77) Vedi PELLET, Note sur la Commission d’arbitrage de la Conféence euro- 
péenne pour la paix en Jugoslauie, in Annuaire frangaise de droit international, 199 1, 
p 329 ss. 

(78) Cfr Conference for Peace in Jugoslavia, Arbitration Commission, 
Avis n 3 par. 1 e 2 (jan. 11, 1992). Vedi WEISS, Succession aStates in respect of 
Treaties concluded by tbe European Communities, SEW 10, 1994, p. 665. 

Vedi la Dichiarazione dei ministri degli Esteri dei dodici Stati, 
membri della Comunità europea, in data 16 dicembre 1991. Per un commento 
alla Dichiarazione, cfr. CHARPENTIER, Les déclarations des douze sur la reconnais- 

(79) 
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L’applicazione di tali principi non è stata possibile soprat- 
tutto in Bosnia Erzegovina, a causa dei sanguinosi conflitti tra 
serbi, croati e musulmani in quel travagliato contesto territo- 
riale, già in passato terreno di contese tra la Chiesa di Roma e 
quella di  Bisanzio, e fra cristiani cattolici e cristiani ortodossi; 
ma che più di recente ha visto contrapposte le pretese egemoni- 
che serbe alle esigenze di sopravvivenza dell’enclave musulmana. 

La Costituzione della nuova Repubblica federale di Jugo- 
slavia (comprendente le Repubbliche della Serbia - incluse le 
due province autonome di Kossovo e Vojvodina - e del Mon- 
tenegro), adottata il 27 aprile 1992 (80), aveva riattizzato i 
contrasti, in Bosnia Erzegovina, tra i musulmani e gli esponen- 
ti del gruppo etnico serbo, i quali si richiamavano alla nazione 
della Grande Serbia, che aveva dominato, sia sul piano politico 
che sul piano geografico, la Jugoslavia nel periodo compreso tra 
le due guerre. Va comunque notato come, nel contesto della 
Federazione di Serbia e Montenegro, la Repubblica del Monte- 
negro presenti, storicamente, una rilevanza autonoma, che viene 
ricollegata a una decisione del Congresso di Berlino del 1878, 
che aveva riconosciuto all’entità in questione l’indipendenza e 
la sovranità, che si ritiene non si fossero estinte con la dissolu- 
zione della Jugoslavia (81). 

La Repubblica serbo-montenegrina, in quanto nuova 
<< Repubblica federale di Jugoslavia », aveva avanzato pretese 
di continuità rispetto alla ex-Jugoslavia, che non hanno però 
trovato accoglimento da parte della Comunità internazionale. 
Tale Repubblica è stata infatti sospesa o esclusa da varie orga- 
nizzazioni internazionali a cui partecipava la ex-Jugoslavia, co- 
me il G.A.T.T. e la C.S.C.E. 

Quanto alle Nazioni Unite, il Consiglio di Sicurezza, con 
risoluzione 777 del 19 settembre 1992, ha dichiarato che la 
Repubblica di Serbia e Montenegro non può assicurare automa- 

sance des noveaux Etats, in Revue générale de droit international public, i992, n 2 ,  
p. 343 ss. In argomento vedi anche International Law, 1993, p. 66 ss. 

Vedi Keesing’s Contemporary Arcbives, p. 38848. 
Su tale questione storica vedi in particolare RICH, Recognition of 

(80) 
(81)  

States: tbe Collapse afJugoslavia and tbe Soviet Union, cit., p 47 



374 ANNA MARIA DEL VECCHIO 

ticamente la continuità della qualità di membro delle Nazioni 
Unite, già posseduta dalla ex-Jugoslavia (82). 

Slovenia, Croazia, Bosnia Erzegovina e Macedonia hanno 
invece presentato domanda di ammissione all’0.N.U. , e sono 
state accolte come Stati nuovi, conformemente alle enunciazioni 
dell’art. 4 della Carta di S. Francisco. 

In effetti la c nuova Jugoslavia >> è stata ritenuta colpevo- 
le di avere violato, soprattutto nei confronti della Bosnia e del 
suo popolo, alcune importanti norme di diritto internazionale. 
Fra queste, la Convenzione per la prevenzione e la repressione 
del crimine di genocidio del 9 dicembre 1948 e le quattro 
Convenzioni di Ginevra del 1949 con il primo protocollo ag- 
giuntivo del 1977, nonché alcuni fondamentali principi di di- 
ritto umanitario internazionale (83). 

Per cui è stata oggetto di sanzioni da parte del Consiglio 
di Sicurezza dell’O.N.U., ai sensi dell’art. VI1 della Carta, per il 
suo comportamento non conforme ai principi di pacifica coesi- 
stenza affermati dalle Nazioni Unite. 

La Repubblica di Macedonia è, tra le entità statuali scatu- 
rite dalla dissoluzione della ex-Jugoslavia, l’unica a non essere 
coinvolta in conflitti conseguenti alla dissoluzione (84). Essa si 
trova comunque in una posizione delicata, in quanto crocevia 
storico tra l’Europa e il Vicino oriente. La Repubblica occupa 
infatti la parte settentrionale della regione macedone divisa do- 
po la seconda guerra balcanica del 1912 tra la Serbia, la Bulga- 
ria e la Grecia, e si colloca in una posizione strategica caratte- 
rizzata da grande eterogeneitàa etnica. Anche sul piano interno 
la piccola Repubblica, che nei disegni di Tito doveva servire al- 
lo scopo di delimitare gli Slavi in essa residenti dai Bulgari e 
dai Serbi, appare poco compatta ed omogenea, a motivo delle 

(82) L’Assemblea generale, con risoluzione 47/1 del 22 settembre 
1992, ha accolto la risoluzione del Consiglio di Sicurezza. Vedi VILLANI, Lo 
<( status x della Repzlbblica serbo-montenegrina nelle Nazioni Unite, in Riu. dir. inter- 
naz., 1993, p 26 ss. 

Vedi SALERNO, I l  diritto umanitario applicabile al conflitto jugoslavo: 
l’accordo di Ginevra, in Riu. dir. internaz., 1991, p 918 ss. 

Sulla formazione della Repubblica di Macedonia, l’inquadramento 
di essa nella ex-Federazione jugoslava, e gli sviluppi successivi, vedi PERRY, Une 
crise en gestation? La Macédonie et ses uoisins, in Politique étrangère, 1 ,  Printemps 
1994, p 179 ss., anche per la bibliografìa ivi indicata. 

(83) 

(84) 
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tensioni esistenti tra la maggioranza slava e la minoranza alba- 
nese, aggravate da difficoltà economiche e dai rapporti di vici- 
nato, soprattutto con la Grecia. La quale rivendica pretese stori- 
che nei confronti dell’identità macedone, e della denominazione 
stessa di << Macedonia D che, nell’aprile del 1993, è entrata nel- 
l’ambito delle Nazioni Unite con la denominazione provvisoria 
di << Ancienne République Yougoslavie de Macédoine ». 

7. I mutamenti e le trasformazioni coinvolgenti gli Stati 
dell’Europa centrale e la Russia sono avvenuti, oltreché nel con- 
testo di una struttura di cooperazione e di raggruppamento a 
livello universale, come le Nazioni Unite, nell’ambito di un 
contesto associativo a portata più limitata già esistente a livello 
europeo, come la Conferenza pan-europea (C.S.C.E.). La quale 
ha visto aumentare il numero dei propri membri in seguito al- 
l’ingresso delle nuove entità statuali scaturite da fenomeni di 
secessione e di smembramento. 

I1 processo di cooperazione istituito con la C.S.C.E., che 
ha una vasta portata territoriale (da Vancouver a Vladivostok), e 
si estende a una notevole gamma di relazioni che vanno dalla 
sicurezza alla politica, dall’economia alla cultura e ai diritti del- 
l’uomo, si è però sinora rivelato inadeguato ai fini della soluzio- 
ne di problemi fondamentali inerenti alla prevenzione e alla 
composizione di conflitti interni e internazionali, alla sicurezza 
delle aree meno protette, nonché alla tutela dei diritti umani e 
delle minoranze. Anche per la mancanza di una soggettività au- 
tonoma della Conferenza rispetto agli Stati ad essa partecipanti, 
i quali, sin dalle origini di essa, al vertice di Helsinki del 1975, 
hanno voluto riservarsi il diritto di costruire la << nuova D Eu- 
ropa, prescindendo da istituzioni societarie che potessero limi- 
tarne i poteri (85). 

Nel processo C.S.C.E., dal lato occidentale, la Comunità 
europea e l’Alleanza Atlantica sono pilastri stabili, in quanto 
fondati su valori comuni, costantemente affermati dagli Stati 
occidentali. 

(85) Sulla C S.C.E , vedi i recenti studi di DECAUX, La C.S.C.E. au len- 
demain du Conseil de Rome: un bilan de la transition institutionnelle, in European 
Journal o f  International Law, 1994, 5, p 267 ss , e di SAcEnDoTi, I l  nuouo ordine 
pubblico europeo: dalla Carta di Parigi alla Unione europea, in Diritto e istituzioni 
della nuoua Europa, Milano, Giuffré, 1995, p. 225 ss. 
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È indubbio che, nei futuri sviluppi del sistema della 
C.S.C.E., divenuta ora O.S.C.E. (Organizzazione di sicurezza e 
di cooperazione in Europa), dovranno venire soddisfatte le esi- 
genze di cooperazione e di sicurezza di tutti, ivi compresi quel- 
le degli Stati scaturiti dalla dissoluzione della ex-Jugoslavia e 
dell’unione Sovietica, al fine di prevenire i rischi di ulteriori 
conflitti e frammentazioni e di creare un’area stabile di coope- 
razione e di sviluppo nel delicato contesto del centro-Europa. 
L’evoluzione de1l’O.S.C.E. non può comunque prescindere da 
un suo inquadramento in una piU completa panoramica degli 
sviluppi istituzionali in dimensione europea, oltre che mondia- 
le, considerando anche il ruolo svolto dal Consiglio d’Europa 
nella sua più recente dimensione allargata. 

In un ampio contesto europeo va considerata anche l’unifi- 
cazione della Germania la quale ha avuto conseguenze imme- 
diate per l’estensione del sistema della Comunità europea al 
territorio della Germania Est e per l’applicazione ad esso del di- 
ritto comunitario (SG), in un quadro di relazioni economiche 
che lo riaccomunano all’area ovest. 

In effetti la Repubblica democratica di Germania, pur non 
essendo stata riconosciuta dalle potenze occidentali, aveva in 
passato cercato di consolidare la sua posizione, in virtù del suo 
statuto internazionale, conducendo un’attività di politica estera 
anche nel settore economico, contrapponendosi talora alla Ger- 
mania federale sul piano ideologico e della strategia politica, 
soprattutto in relazione ai rapporti con i Paesi del Terzo mon- 
do (87). 

Il fallimento del sistema politico ed economico dell’Euro- 
pa dell’Est, ed il convincimento, maturato all’Est e all’ovest, 
della necessità di ridurre le contrapposizioni tra le parti, evi- 
denziarono la necessità di un processo di unificazione; il quale 
fu accelerato, in quanto processo di autodeterminazione, per le 
condizioni di vita ormai senza prospettive della popolazione re- 
sidente nell’area Est. 

(86) Vedi JAQUÉ, Geman Unifcation and the European Community, in Fo- 
rum: International and European Aspects of German Unifcation, European Journal of 
International Law, n. 2 ,  1991, p 1 S S .  

Cfr METGER, Les deux Allemagnes: témoins 014 acteurs de l’évolution du 
contìnent africain depuis 1949, in Relations internationales, i, 1994, p. 65 SS.  

(87) 
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Tale processo venne formalizzato con la stipulazione, nel 
mese di giugno 1990, del Trattato sull’unione economica, mo- 
netaria e sociale, e del Trattato sull’unione politica in data 31 
agosto 1990 (88). 

La situazione venutasi a creare con l’unificazione delle due 
Germanie viene in genere considerata come un’ipotesi di annes- 
sione di una entità statuale (la Repubblica democratica di Ger- 
mania) in un’altra (la Germania federale). È quest’ultima, infat- 
ti, che mantiene inalterata la soggettività internazionale e assi- 
cura la continuità dello Stato nelle relazioni internazionali. 

Pure nella considerazione che, in sostanza, le due Germa- 
nie non potevano considerarsi due Stati estranei l’uno all’altro, 
bensì come due parti di una stessa nazione (89), in quanto co- 
stituiscono l’espressione di un insieme di valori affermati da 
una tradizione precedente il sistema del << Reich >> hitleriano, 
che li distorse nella realizazione dei suoi fini aggressivi. 

Significative appaiono in proposito alcune affermazioni 
contenute nel << Documento Schauble », presentato a Bonn il 1” 
settembre 1994 dal gruppo Cdu/Csu del Parlamento tede- 
sco @O), in cui si rileva che la collocazione geografica e la posi- 
zione tra Est e Ovest hanno << impedito in passato alla Germa- 
nia di dare al suo ordine interno un orientamento inequivocabi- 
le, e di trovare un equilibrio stabile e duraturo nelle relazioni 
con l’estero ... La catastrofe militare, politica e morale del 
1945 ... non solo ha reso la Germania consapevole dell’insuffi- 
cienza delle sue forze, ma ha fatto nascere la convinzione che la 
sicurezza può essere realizata solo a costo di una profonda mo- 
difica del sistema degli Stati in Europa che renda inconcepibili 
le aspirazioni egemoniche spogliandole di qualsiasi attrattiva >>. 

Tali rilievi appaiono significativi ora che, pur essendo sta- 
ta superata la contrapposizione tra Est e Ovest, le trasformazio- 
ni verificatesi nella parte centrale e orientale del continente eu- 

(88) 
(89) 

(90) 

Cfr. JAQUÉ, OP. cit., p. 1 
Vedi KOENIG, Le Traité fondanzental entve les deux R&ubliques alle- 

mandes et son interprétation par le Tribunal constatutionnel, 1973, p. 147 
Vedine il testo in I l  Mulino Europa 2 ,  1994, p. 72 ss. Per conside- 

razioni relative al contesto istituzionale in cui si innesta l’unificazione tedesca, 
vedi RUTH, L’unificazione della Gemania nella prospettiva dell’llnione politica euro- 
pea, in La Comunità internazionale, 1990, n. 2 ,  p 179 ss 
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ropeo rendono necessaria la ricerca di un ordine stabile in tale 
area, oggi caratterizata da instabilità, da tensioni e da conflitti. 

L’incerta posizione internazionale delle Repubbliche cen- 
tro-asiatiche che facevano parte dell’unione Sovietica, le quali 
sono state ammesse alla C.S.C.E. nonostante la loro connotazio- 
ne, estranea all’identità europea che informa la maggior parte 
degli Stati membri della Conferenza, porta a considerare le pro- 
blematiche derivanti da differenziazioni etniche e religiose nel 
contesto universale delle Nazioni Unite. Ed alla luce dei nuovi 
principi sociali enunciati in numerosi documenti dell’0.N.U. e 
delle Conferenze mondiali da essa promossi in tema di coopera- 
zione allo sviluppo e di tutela dell’ambiente umano. 

Accanto ai principi tradizionali di diritto internazionale, 
quali il rispetto della sovranità, dell’indipendenza, dell’integri- 
tà territoriale degli Stati e del non intervento negli affari inter- 
ni, si sono affermati, in quanto principi inderogabili di jiw co- 
gens, quelli relativi ai diritti umani e dei popoli, che vanno in- 
terpretati in modo da garantire la pacifica coesistenza e lo svi- 
luppo anche nelle aree piu svantaggiate (91). 

Mentre un tempo il diritto internazionale era fondato sul- 
l’idea della coesistenza di Potenze << oggi il diritto internazio- 
nale apre brecce sempre più vaste nella muraglia cinese della 
sovranità degli Stati, per raggiungere l’individuo, l’essere uma- 
no, e proteggerlo anche contro il proprio Stato >> (92).  

(91) Per l’evoluzione della tematica dei diritti umani, intesi in un’am- 
pia accezione, vedi PAPISCA-MASCIA, Le relazioni internazionali nell’era dell’inter- 
dipendenza e dei divitti zlmani, Padova, C.E.D.A.M., 1991; SAULLE, Lezioni di or- 
ganizzazione internazionale, vol. 11, Napoli, 1993. 

Così AGO, Riflessioni sulla codifiazione del diritto internazionale, cit., (92) 
p. 9. 
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della Convenzione di New York sui diritti dell’infanzia anche rispetto a 
Stati non contraenti. - 6 Primo confronto delle Convenzioni di New 
York ed europea sui diritti dell’uomo: istruzione ed educazione. - 11. La 
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fini educativi: il caso Bouamar. - 10. (Segue). Le privazioni di libertà con- 
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rispetto della vita privata. - 12. La vita familiare del minore. - 13. La 
tutela dei minori in rapporto a diritti e/o situazioni di altri soggetti (vita 
privata della famiglia, divorzio o separazione dei genitori, affidamento ai 
servizi sociali). - 14 Istruzione ed educazione del minore nel rispetto del 
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do la Convenzione di New York la protezione della vita del minore. - 
111. Profili processuali. La tutela dei diritti del minore: 16. Il diritto d’azione 
dei minori avanti agli organi di Strasburgo: requzte del minore e rappresen- 
tanza dei genitori. - 17. Rappresentanza dei genitori e esercizio del di- 
ritto di ricorso dei minori. - 18. La rappresentanza avanti agli organi di 
Strasburgo del minore affidato ad un solo genitore o posto sotto tutela - 
19. La tutela processuale del minore nei procedimenti interni giurisdizio- 
nali: l’ispirazione degli organi di Strasburgo - 20. L’esercizio dei diritti 
dei minori nei procedimenti familiari secondo il progetto di Convenzione 
elaborata dal Consiglio d’Europa. 

I. 

1. È noto che la Convenzione europea ammette la prote- 
zione di qualunque essere umano senza limite di età, anche di 



382 CRISTIANA FIORAVANTI 

minori (1). È in questione solo se il sistema di garanzia della 
Convenzione sia utilizzabile per favorire la protezione dei mi- 
nori anche secondo gli standard di accordi in materia più speci- 
fici (2): in primo luogo della Convenzione di New York del 
i989 sui diritti dell’infanzia. E ancora, se in questa prospettiva 
possano ammettersi ricorsi di minori a tutela dei diritti umani 
contemplati dalla Convenzione europea come << interpretati D 
alla luce della Convenzione di New York ovvero secondo altre 
norme convenzionali che maggiormente favoriscano il mino- 

(1) Sull’estensione al minore degli atti a tutela della persona e per una 
(( rilettura >> degli atti internazionali sui diritti umani dal punto di vista del 
minore, con particolare attenzione ai suoi diritti di libertà all’interno della fami- 
glia, v FORLATI, Libertà del minore e famiglia negli atti internazionali sui diritti del- 
l’uomo, in L’autonomia dei minori tra famiglia e società, a cura di De Cristofaro e 
Belvedere, Milano, 1980, pp. 3-35. Ancora, ZANOBETTI PAGNETTI, Bilancio e 
prospettive della protezione internazionale dei diritti del fanciullo, in Riu. trim. dir e 
proc. civile, 1980, pp. 586-594; DELLA ROCCA, I diritti umani sul piano della fami- 
glia e della gioventù, in Temi romana, 1984, p 730 ss.; SAULLE, Le dichiarazioni 
internaionali a tutela dei minori e la Convenzione sui diritti del bambino, in Raccolta 
di scritti in memoria di Agostino Curti Gialdino a cura di Badiali, Tomo I, Napoli, 
1990, pp. 25527 1, $5  1-8 in particolare; ID , I diritti del minore nell’ordinamento 
internazionale, in La Convenzione dei diritti del minore e L’ordinamento italiano, Na- 
poli, 1994, pp. 11-27; BEGHÈ LORETI (a cura di), La tutela internazionule dei di- 
ritti del fanciullo, Padova, 1995. 

Sui possibili sviluppi nel quadro della Convenzione europea, ASSENSIO 
BRUGIATELLI, Per una carta europea sui diritti del bambino, in Stato civile, I, 1980, 
p. 87 ss ; POCAR, Veno lo Statuto del minore, in I diritti dell’aomo, n. 2, 1992, 
p. 40. 

Si tratta, in altre parole, di recuperare una lettura delle disposizioni 
della Convenzione europea alla luce degli accordi internazionali sui diritti uma- 
ni favorendo, per i diritti che la Convenzione europea contempla, l’utilizzazione 
pure di quelli a fini interpretativi della Convenzione stessa. Interpretazione che 
può definirsi d’insieme e che trova il suo fondamento anche nell’art. 60 della 
Convenzione europea e nei principi generali d’interpretazione come per la Con- 
venzione di Vienna sul diritto dei trattati (art. 31, commi 1 e 3 c in particola- 
re). Per i metodi interpretativi compreso il sistematico << impliciti in ogni in- 
terpretazione del trattato alla luce del suo oggetto e del suo scopo come prescri- 
ve l’art. 31 della Convenzione di Vienna >> v. GIULIANO, SCOVAZZI, TREVES, Di- 
ritto internazionale, Milano, 1991, p. 344 s., oltre a BARIATTI, L’interpretazione 
delle convenzioni internazionali di diritto unif0rme, Milano, 1986, l’intero cap. 111. 
Sull’utilizzazione G combinata >> ad opera della Corte europea dei diversi meto- 
di interpretativi, v la sentenza del caso Golder (in Rivista di diritto internaziona- 
le,  1976, p. 300 ss., 5 29 ss, in ispecie § 35) insieme a BARSOTTI, Tendenze WO- 
lutiue nell’interpretazione della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Rivista di 
diritto internazionale, 1976, pp. 268-290, spec. 278 ss. 

(2) 
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re (3). Ricorsi, dunque, dei minori anche nei confronti dei ge- 
nitori (4) oltre che nei confronti di terzi secondo la Convenzio- 
ne di New York. Questa, infatti, pur avendo elencato una serie 
di diritti << in buona parte già previsti da altri strumenti inter- 
nazionali », li ha attribuiti specificatamente al minore in qualità 
di << titolare >> dei diritti fondamentali ( 5 )  (in seguito all’adat- 
tamento dei diritti interni dei contraenti alla Convenzione). In 
altre parole, la Convenzione del 1989 opera in taluni casi (ad 
es., in tema d’istruzione) un mutamento radicale di prospettiva: 
da soggetto << sottoposto >> alle scelte dei genitori, il minore è 
elevato a soggetto titolare di un diritto all’istruzione e all’edu- 
cazione modellato, in primis, secondo le sue esigenze, nel rispet- 
to della sua personalità e dei suoi talenti (6). Ora, ad es., in tale 
delicata materia, è da considerare l’integrazione (7) con tale di- 

( 3 )  Va segnalata fra le convenzioni successive alla Convenzione di New 
York la Convenzione internazionale sulla protezione dei diritti di tutti i lavora- 
tori migranti e dei componenti le loro famiglie: cfr. BROWNLIE, Basic Documents 
on Human Rights, 3” ed., Oxford, 1992, pp. 203-240. Espressamente sul punto 
dell’utilizzazione delle norme formatesi successivamente al trattato da interpre- 
tare a condizione che tali norme << costituiscano l’ambiente degli Stati con- 
traenti D, BARIATTI, L’interpretazione delle convenzioni internazionali, cit., Milano, 
1986, p. 202. A questa dimensione interpretativa dinamica, evolutiva che tiene 
conto di << tutte le norme di diritto internazionale generale e particolare che ri- 
guardano più o meno direttamente la materia del trattato in questione >> (i&- 
dem, p. 201) si è, per la verità, espressamente richiamata - come si vedrà - la 
giurisprudenza degli organi di Strasburgo (v , oltre, $5  2 e 3). 

È un’ottica prospettata da FORLATI, L‘autonomia, cit., p 11 e p 23 
ss , oggi resa attuale dall’entrata in vigore della Convenzione sui diritti dell’in- 
fanzia; su tali questioni v. oltre I1 

Così POCAR, Verso uno Statuto, cit., p. 41. Cfr. FREEMAN, The Limits 
of Cbildren’s Rights, p. 29 ss., in FREEMAN, VEERMAN (eds.) The Ideologies 4Cbi l -  
dren’s Rights, Dordrecht-London-Boston, 1992 D’altro canto, anche nella Con- 
venzione di New York si rinvengono apposite norme elaborate per tener conto 
di tutte le particolari esigenze del minore, allo scopo di garantire una protezio- 
ne specifica di tali soggetti negli ordinamenti interni degli Stati contraenti, an- 
che al di là dei diritti propri della persona umana in quanto tale: POCAR, Verso 
lo  Statuto, cit., p. 40, LOPATKA, Tbe Rights of the Child Are Universal: The Perspec- 
tiue of the UN Conuention on the Rigbts a t h e  Child, in The Ideologies, cit., p. 49; 
indi l’Osservazione generale sull’art. 2 del Patto sui diritti civili e politici, adottata 
dal Comitato dei diritti dell’uomo il 5 aprile 1989, in I diritti dell’uomo, 1992, 
p 93, spec $ 3.2. 

(4) 

( 5 )  

(6) 
(7) 

Per una prima valutazione v. infra $ 6.  
L‘interpretazione sistematica della Convenzione europea e dei suoi 
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sposizione della Convenzione di New York del Primo Protocol- 
lo della Convenzione dei diritti umani, all’art. 2, visti l’art. 60 
di questa Convenzione e i generali canoni interpretativi del di- 
ritto internazionale. 

Nell’ottica della dottrina tradizionale (€9, l’art. 60 assolve 
ad una funzione regolatrice in ordine alla preferenza da accorda- 
re eventualmente a disposizioni più favorevoli alla protezione 
degli uomini e delle donne in quanto tali (compresi i minori) 
in ciascun ordinamento interno, analogamente a quanto dispo- 
ne l’art. 41 della Convenzione di New York: anche per tale 

Protocolli addizionali (in particolare il Primo) è confermata dalla prassi giudi- 
ziaria: v Eur. Court H.R., Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen case, Judgment of 7 
December 1976, Series A, n 23, par 52, ove la Corte, richiamandosi al noto caso 
sull’insegnamento linguistico in Belgio, precisa che (( the provisions of the 
Convention and Protocol must be read as a whole >> e giunge alla conclusione 
che (( the two sentences of Article 2 must be read not only in the light of each 
other but also, in particular, of Articles 8 ,  9 and 10 of the Convention which 
proclaim the right of everyone, including parents and children, (( to respect for 
his private and family life », ro (( freedom of thought, conscience and reli- 
gion >), and to G freedom . to receive and impart informations and ideas ». In 
seguito la Corte nel 1989 ha ribadito la dimensione unitaria del sistema <( Con- 
venzione-Protocolli >> nell’Affaire Soering (Eur. Court H. R., Soering case, Judgment 
of7 July 1989, Series A, n 161, 5 103) e nel 1993 nella sentenza del caso Costel- 
lo-Roberts (Eur. Court H. R., Costello-Roberts case, Judgment of25 March 1993, Series 
A ,  n. 247, 5 27) 

(8)  Si tratterebbe, infatti, di una clausola che, intendendo regolare i fe- 
nomeni di interferenza fra accordi, lascierebbe <( impregiudicati gli accordi an- 
teriori o successivi, stipulati da una delle parti con qualsiasi altro Stato, se ed in 
quanto riconoscano diritti dell’uomo e libertà fondamentali >> garantendo, per- 
tanto, la persistenza delle disposizioni più favorevoli (Cfr. CAPOTORTI, Interfe- 
renza fra la CEDU e altri accordi e loro rglessi negli ordinamenti interni, in Comuni- 
cazioni e studi, XII, 1966, p. 133); nel mentre, l’a precisa che quando tra due 
accordi G interferenti >) vi siano (< accanto alle somiglianze numerose differenze, 
soprattutto nella formulazione delle regole e nella loro ampiezza ... nessuna di 
queste interferenze comporta . . una modifica delle norme della Convenzione 
(europea) >> (ibidem, p. 138). 

In questa stessa dimensione si colloca, del resto, anche l’opinione di chi 
vede nell’art 60 un preciso indizio del <( carattere sussidiario >> della Conven- 
zione europea, riconoscendogli la funzione di (< interpretare la Convenzione in 
modo così restrittivo da far ostacolo all’applicazione di più estesi diritti e liber- 
tà previsti vuoi da altre disposizioni di diritto interno che dal diritto interna- 
zionale di origine pattizia )) (così, DE SALVIA, Sistema europeo e sistemi nazionali di 
protezione dei diritti dell’uomo: subordinazione, sussidiarietà?, in Rivista internaziona- 
le dei diritti dell>uomo, n. 1, 1994, p. 30 spec.). 
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Convenzione la prevalenza si ha espressamente per le norme di 
adattamento a trattati internazionali (antecedenti o successivi) 
che risultino << more conductive to the realization of the rights 
of the child >> (9). 

Ma l’art. 60 della Convenzione europea non pare limitarsi 
a disporre la prevalenza delle disposizioni << più favorevoli >>. Se 
esso prevede, per l’appunto, che nessuna delle sue << dispositio- 
ni possa essere interpretata (interprétéelconstr~ed) in senso limita- 
tivo o pregiudizievole ai diritti dell’uomo che possano essere ri- 
conosciuti in base a leggi di qualunque Stato contraente o da 
accordi internazionali cui le stesse parti contraenti partecipi- 
no >> vuol dire che, da un lato, codesta disposizione esprime 
una precisa connessione fra la Convenzione europea e gli altri 
trattati (antecedenti ma anche successivi) in materia di diritti 
umani (10); dall’altro, che questi altri trattati andrebbero ri- 
chiamati nel contesto convenzionale europeo quando sia possi- 
bile arrivare ad una << combinazione ... in concorso fra lo- 
ro >> (11). E questo sembra, invero, l’orientamento della Corte 

(9) Sull’incidenza, agli stessi fini, delle norme consuetudinarie, oltre 
che delle pattizie v. il dibattito emerso in sede di lavori preparatori: cfr. DE- 
TRICK, The United Nations Conuention on the Rights o f  the Child, Dordrecht-Bo- 
ston-London, 1992, pp. 521-523. 

Cfr DE MEYER, Brèues re;fietions à propos de l’article 60 de la Conuen- 
tion européenne des Droits de l’Homme, in Protecting Human Rights: The European Di- 
mension, Studies in honour of Wiarda edited by Matscher and Petzold, Koln, 1988, 
pp 125 ss, in ispecie p. 129 << ces autres sources peuvent aider la Commission 
et la Cour à definir des droits qui, à défaut d’&re explicitement reconnus, com- 
me tels, dans la Convention, doivent $tre considérés comme y étant implicite- 
ment reconnus, en tant qu’« éléments », << aspects >> ou << prolongements >> de 
droits qu’elle reconnait explicitement N. Sulla questione della rilevanza, a fini 
interpretativi dell’art. 8.1 della Convenzione europea sul trasferimento delle 
persone condannate, v. Application n 23241194, Ismail Hacisuleymanogh u. Italy, 
Decisions and Reports 79/A, 1994, pp. 121 ss.: nel caso di specie, la Commissione 
ha peraltro ritenuto di escludere l’incidenza della Convenzione sul trasferimen- 
to esclusivamente sulla base della considerazione che tale convenzione << ne pré- 
voit aucun droit pour l’intéressé à %re transfété dans son pays d’origine, pareil 
ttansfèrement étant soumis à l’accord préalable de 1’Etat de condamnation », 

ma non già perche irrilevante ai fini dell’interpretazione dell’art. 8.1 della Con- 
venzione europea. 

(i i) V lo Studio introduttiuo di CAPOTORTI in Convenzione di Vienna sul 
diritto dei trattati, a cura della SIOI, Padova, 1984, p. 34. 

( io) 

13 
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europea dei diritti dell’uomo nell’Aflaire ERbatani (12) e, più di 
recente, nell’Aflaire Burghartz (1 3). 

In tal caso, a proposito del rapporto esistente fra la Con- 
venzione europea e i suoi Protocolli addizionali, la Corte, nel 
ribadire che gli articoli dei Protocolli son da considerarsi sem- 
pre << addizionali N per l’appunto alle norme della Convenzio- 
ne (14), ha precisato che queste ultime devono ritenersi appli- 
cabili in combinato disposto ai Protocolli proprio alla luce del- 
l’art. 60 della Convenzione. In questa prospettiva, la Corte è 
giunta alla conclusione che << the Protocol cannot be interpre- 
ted as prejudicing the rights guaranted in the Conven- 
tion >> (15) nel senso, cioè, di una lettura sistematica delle nor- 
me internazionali a protezione dei diritti umani, sia del Proto- 
collo che della Convenzione europea e delle altre richiamate, 
come la Convenzione di New York. Si tratta del resto di un 
orientamento che trova conferma nella Convenzione-quadro per 
la protezione delle minoranze elaborata in seno al Consiglio 
d’Europa (16). Nello stabilire il rapporto esistente tra questa 
Convenzione e la Convenzione europea, l’art. 23 prevede, infat- 
ti, che << the rights and freedoms flowing from the principles 
enshrined in the present framework Convention, in so far as 
they are subject of a corresponding provision in the Convention 
for the Protection of Human Rights ... or in the Protocols the- 
reto, shall be understood as to conform to the latter provi- 
sions ». Conseguentemente - il Rapporto esplicativo lo con- 

(12) Eur. Court H.R., Ekbatani case, Judgment of 26 May 1988, Series A, 
n. 134, pp. 6-16. 

(13) Eur. Court H.K., Burghartz case, Judgment of 22 February 1994, Se- 
ries A, n 280, Q 23: << The Court pointed out that under Article 7 of Protocol 
n. i ,  Article 5 was to be regarded as an addition to the Convention, including 
Article 8 and 60. Consequently, it could not replace Article 8 or reduce its sco- 
pe. N Sui riflessi della sentenza della Corte europea nell’ordinamento italiano, 
v. le osservazioni di JAYME, Cognome e protezione delridentità della persona, in Rivi- 
sta di diritto civile, 1994, pp. 853-862, spec. p. 855. 

(14) 
(15) 
(1 6) 

V. ancora supra, nota 7 
Ekbatani case, cit., p. 13. 
Framework Convention for the Protection of National Minorities and 

Explanatory Rqìort, Council of Europe, Strasbourg, November 1994, Doc. H (94) 10; 
v , insieme, The Council of Europe’s Framework Convention for the Protection of Na- 
tional Minorities, with an Introduction by Klebes, in Human Kights Law Journal, vol. 
16, 1995, pp. 92 ss. 
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ferma - se la funzione dell’art. 23 è, appunto, quella di rego- 
lare il rapporto con la Convenzione europea in maniera tale per 
cui << under no circumstances can the framework Convention 
modify the rights and freedoms safeguarded in the European 
Convention », sarebbe in gioco la lettura sistematica anche nel 
rapporto tra la Convenzione europea (con i suoi Protocolli) e le 
Convenzioni elaborate in seno al Consiglio d’Europa che ad essa 
espressamente si richiamino. 

Per la verità, secondo un certo orientamento, la combina- 
zione fra l’insieme degli accordi in materia di diritti umani (a 
prescindere, cioè, dalle ipotesi appena esaminate) consisterebbe 
addirittura in ciò: che ogni << progrès des droits de l’homme se- 
rait automatiquement intégré dans la Convention et ses organes 
en deviendraient les garants P (17) con la conseguenza che l’in- 
terpretazione sistematica dei trattati internazionali in materia 
di diritti umani non escluderebbe neppure il possibile ricorso 
all’analogia interpretativa (1 8). 

Ma non si tratterebbe dello spazio lasciato ad un eventuale 
procedimento analogico nel senso dell’analogia izlris onde esten- 
dere le disposizioni di un trattato che regoli espressamente og- 
getti determinati ad altri oggetti non regolati ma che presentino, 

(1 7) Si vedano Une t2che pour les vingt-cinq prochaines années de la Conven- 
tion Européenne des Droits de I’Homme: donner un sens à l’article 60 de la Convention, 
Editorial, Revue des droits de I‘homme, vol. VII, 1975, p 325, e, in questa stessa 
prospettiva, SORENSEN, I diritti iscritti nella Convenzione dei diritti dell’uomo nel 
1950 hanno lo stesso significato nel 1975?, in Rivista di diritto europeo, 1975, pp 
267-300, spec. p. 277 ss. Secondo l’a., ibidem, p. 277 è << ..normale che i pro- 
gressi realizzati in seno alle istituzioni od organismi specializzati a vocazione 
universale abbiano ripercussioni sull’applicazione e l’interpretazione della Con- 
venzione europea, particolarmente a proposito delle materie in cui le sue dispo- 
sizioni sono le stesse di altri testi internazionali ». 

Sul rapporto tra analogia e interpretazione CAIANI, Analogia, Enci- 
clopedia del diritto, 11, 1958, pp. 348-378; v., insieme, PAnEscE, Interpretazione, 
Enciclopedia del diritto, XXII, 1972, p. 152. Sull’interpretazione nel diritto in- 
ternazionale la bibliografia è vastissima; per i fini del presente studio si vedano 
i contributi di ROUSSEAU, Droit international public, I, Paris, 1970, p. 266 ss., 
specie per il ricorso all’analogia nel rapporto con l’interpretazione sistematica (0 
244); e BimmvoGLio, Interpretazione delle norme internazionali, in Enciclopedia del 
diritto, XXII, 1972, p. 310 ss., p. 320 in ispecie per una ricostruzione funzionale 
dell’interpretazione nel diritto internazionale quale << ricerca della ratio norma- 
tiva del trattato nel suo insieme e nel quadro complessivo dell’ordinamento in- 
ternazionale ». 

(18) 
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con i precedenti, caratteri pizi simili che dissimili ove si risalga al- 
la ratio delle norme alla luce dei principi generali del sistema. 
Semmai, nell’ottica di più trattati internazionali in cui si diano 
oggetti regolati da varie disposizioni fra i medesimi contraenti 
nella stessa materia (19), soccorre l’analogia Legis nel senso che 
le disposizioni nella materiapata per gli oggetti simili si esten- 
dono da trattato a trattato. E la dimensione in cui sarebbe per- 
tanto ragionevole che al minore, quando esprima coscienza e 
pensiero diversi da quelli dei genitori secondo il loro diritto al- 
l’istruzione ex art. 2 del Primo Protocollo, si estendano i princi- 
pi della libertà dei minori in quanto tali secondo la Convenzio- 
ne di New York. Ciò che, del resto, è ora riconosciuto anche 
dalla Corte europea quando, dopo aver precisato che << as was 
pointed out by the applicant, the State has an obligation to se- 
cure to children their right to education under Article 2 of 
Protocol No.1 P (20), si riferisce, d’altro canto, alla Convenzio- 
ne di New York per la ricostruzione << of the right of the child 
to education ». E, più di recente, la Corte europea nell’inter- 
pretare l’art. 8 della Convenzione europea, si è riferita all’art. 7 
della stessa Convenzione per affermare il diritto del minore ad 
essere allevato e accudito dai propri genitori (21). 

2. La considerazione che l’art. 60 della Convenzione eu- 
ropea implica un riferimento alle altre convenzioni per la stessa 
materia, oltre a costituire l’oggetto di un preciso obbligo delle 
parti in sede interpretativa, corrisponde a un generale principio 
della interpretazione sistematica recepito anche dall’art. 3 1, 
commi 1 e 3 c della Convenzione di Vienna sul diritto dei trat- 
tati. Secondo tale disposizione, tutti i trattati vanno interpreta- 

(19) In quest’ottica l’analogia è ammessa anche dal QUADRI, Diritto in- 
ternazionalepubblico, 3a ed., Palermo, 1960, pp 191-195. Per l’a. si pone semmai 
un problema per i casi in cui si intenda fare << ricorso afonti affini aventi una 
diversa sfera di efficacia, ma aventi per oggetto problemi simili o identici », 
dunque nei casi in cui non vi sia identità di contraenti (su questi temi v. co- 
munque oltre, 0 5). In tali casi, non sarebbe infatti in gioco per il Quadri il 
procedimento analogico poichè << gli altri Trattati non vengono in rilievo come 
applicabili per analogia, ma solo come mezzi per l’interpretazione della norma 
da applicare ». 

Cfr Eur. Court H.R., Costello-Roberts case, cit., 0 27. 
Cfr. Eur. Court H.R., Keegan case, Judgment of 26 May 1994, Series 

(20) 
(21) 

A, n. 290, 0 50 
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ti << in good faith ... and in the light of its object and purpo- 
se », tenendo conto nel contempo di << any relevant rules of in- 
ternational law applicable in che relations between the par- 
ties D (22). E anche per la dottrina, il riferimento dell’art. 31, 
lett. c, alle << regole pertinenti >> corrisponde proprio all’esigen- 
za di << armonizzare le norme di un singolo trattato con tutta la 
restante disciplina del settore e con ogni regola che possa inci- 
dere nel medesimo ambito >> (23). Così pure attraverso l’art. 60 
della Convenzione europea sembra che vadano, per l’appunto, 
richiamate le << regole pertinenti >> di cui occorre sempre tener 
conto nell’interpretare la Convenzione e i suoi Protocolli. 

Del resta, all’interpretazione sistematica si è richiamata 
pure la Corte internazionale di giustizia quando ha ritenuto 
che, alla stregua del criterio interpretativo espresso dall’art. 3 1, 
n. 3 lett. c, della Convenzione di Vienna, fra i medesimi con- 
traenti, << ogni strumento internazionale deve essere interpreta- 
to e applicato nel quadro d’insieme del sistema giuridico in vi- 
gore al momento in cui ha luogo l’interpretazione >> (24). E an- 
cor più in generale rimane sempre il procedimento analogico, 
come per la Corte Permanente Internazionale di Giustizia nel 
caso Wimbledon quando si era awalsa dell’interpretazione siste- 

(22) Sulla rilevanza dei principi generali d’interpretazione dei trattati 
nel quadro della Convenzione europea, ancora SORENSEN, I diritti iscritti, cit., 
pp. 27 1-273. Sull’incidenza di tali principi anche nell’interpretazione del siste- 
ma giuridico comunitario PIETnoBoN, L’interpretazione della nozione comunitaria 
di filiale, Padova, 1991, specialmente p. 38 ss. 

Si vedano CAPOTORTI, Convenzione di Vienna, cit., p. 37 e BARIAT- 
TI, L’interpretazione, cit., p. 201 ss. 

Si tratta del parere consultivo della Corte Internazionale di Giusti- 
zia del 21 giugno 1971 in C.I.J. Rectleil, 1971, p. 31, menzionato anche in 
GIULIANO, SCOVAZZI e TREVES, Diritto internazionale, cit., pp. 347-348. A que- 
sto stesso precedente, e sempre ai fini di un’interpretazione sistematico-evoluti- 
va dei trattati internazionali, si è richiamata la Corte americana dei diritti uma- 
ni (v. infra, $ 4) Inter-American Court of Human Rights, Advisory Opinion OfJuly 
14, 1989, No.OC-lOI89, in Human Rights Law Journal, 1990, pp. 119 ss., 5 37 
in ispecie al fine di precisare che << it is appropriate to look to the inter-Ame- 
rican system of today in the light of the evolution it has undergone since the 
adoption of the Declaration, rather than to examine the normative value and si- 
gnificance which that instrument was believed to have had in 1948 >> Sulla 
competenza della Corte americana cfr. BUERGENTHAL, The InterAmerican Court of 
Human Rights, AJIL, 1982, pp. 231-245. 

(23) 

(24) 



390 CRISTIANA FIORAVANTI 

matica per ricostruire - lo ricorda il Quadri (25) - << gli ob- 
blighi di neutralità con riferimento al canale di Kiel >> ricorren- 
do ai << Trattati relativi al regime giuridico internazionale dei 
Canali di Suez e di Panama ». 

Quanto infine alla Convenzione europea, è la stessa Corte 
dei diritti umani a inquadrare la Convenzione, anche a prescin- 
dere da un riferimento esplicito all’art. 60, in codesto ordine di 
idee quando le riconosce << nature d’instrument vivant >> (26). 
E così si oppone a un’interpretazione delle norme convenzionali 
necessariamente vincolata ad atti (o accordi) preesistenti alla 
Convenzione per lasciare spazio ad un’interpretazione in senso 
evolutivo dei diritti e delle garanzie che la Convenzione euro- 
pea dei diritti umani contempla (27). 

In ultima analisi, i criteri interpretativi del diritto inter- 

(25) 
(26) V. oltre 3 3. 
(27) 

Diritto internazionale pubblico, cit., pp. 194 e s. 

All’interpretazione evolutiva la Corte è sovente ricorsa, come sot- 
tolinea BROWNLIE, Principles o f  Public International Law, 4 ed., Oxford, 1990, p. 
632 << The work of the European Court of Human Rights has involved a ten- 
dency to an effective and << evolutionary D approach in applying the European 
Convention on Hurnan Rights ». In giurisprudenza cfr., da ultimo, Eur. Court 
H.R., Burghartz case, cit., secondo cui, per la Corte, la Convenzione deve essere 
interpretata alla luce delle condizioni attuali e in particolare alla luce dell’irn- 
portanza attribuita al principio di non discriminazione; in passato, v., ad es., i 
casi Tyrer, Eur. Court H. R., Judgment of 24 Apri1 1978, Series A, n. 26; Airey, 
Eur. Court H.R., Judgment of9 October 1979, Series A,  n. 32, Markx, Eur. Court 
H.R., Judgment o f  13June 1979, Series A,  n. 31, Inze, Eur. Court H.R., Judgment 
of28 Octobev 1987, Series A ,  n. 126, e Johnston, Judgment of 18 December 1986, Se- 
ries A ,  n. 112, particolarmente rilevante là dove la Corte, dopo aver ribadito che 
<< the Convention and its Protocols must be interpreted in the light of present- 
day conditions », ha comunque precisato che << it held that it could not by 
rneans of an evolutive interpretation, derive frorn these instruments a right thar 
was not included therein at the outset )> specialmente se, come nel caso in esa- 
me, << the omission was deliberate ». Considerazioni critiche sul ricorso all’in- 
terpretazione evolutiva con specifico riguardo all’art. 8 della Convenzione sono 
state espresse dal giudice Morenilla nell’Aflaire Kroon and others, Eur. Court H. 
R., Judgment of 27 October 1994, Series A,  n. 297-C: << This principle of << evolu- 
tive and creative >> interpretation ... which allows the Convention to be adapted 
to the changing circurnstances of our democratic societies, thus making it a 
living instrument s rneans however that in practice the Court is confronted wi- 
th a difficult dilemma: that of guarding against the risk of exceeding its given 
judicial role of interpretation by overrulling policy decisions taken by elected, 
representative bodies who have the main responsibility in dernocratic societies 
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nazionale applicabili alla Convenzione europea, come ad ogni 
altro trattato, non solo non ostano a un’interpretazione sistema- 
tica e in senso evolutivo dei diritti in essa consacrati, ma rinfor- 
zano il tenore dell’art. 60, sicché - come ha precisato la Corte 
europea di Strasburgo - << any interpretation of the rights and 
freedoms guaranteed has to be consistent with the genera1 spi- 
rit of the Convention, an instrument designed to mantain and 
promote the ideals and values of a democratic society >> (28). 

3. Nel quadro interpretativo considerato, si colloca l’o- 
pinione del governo dei Paesi Bassi nel caso Glimmerueen et Ha- 
genbeek per cui << in the light of Art. 60 >> della Convenzione 
europea dei diritti umani anche gli obblighi internazionalmen- 
te assunti << under the International Convention on the Elimi- 
nation of Al1 Forms of Racial Discrimination of 1965, to which 
the Netherlands acceded in 197 1 >> andrebbero considerati dal- 
la Commissione di Strasburgo. Secondo il governo olandese, in- 
fatti, il consentire ai ricorrenti << to proclaim freely and without 
penalty their ideas >> avrebbe favorito una << discrimination 
prohibited by the provision of the European Convention.. , and 
the above Convention of New York of 1965 >>. La Commissio- 
ne, d’altra parte, nulla ha eccepito in contrario anche se ha di- 
chiarato l’inammissibilità del ricorso in base all’art. 17 della 
Convenzione europea, avendo ritenuto che i ricorrenti non po- 
tessero << by reason of the provision of Art. 17 >> richiamarsi al- 
l’art. 10 della Convenzione (29). 

Alla medesima Convenzione del 1965, oltre che ad altri 
atti internazionali, si è richiamato anche il governo danese so- 
stenendo, davanti alla Corte europea, che l’art. 10 della Con- 
venzione europea << should not be interpreted in such a way as 
to limit, derogate from or destroy the right to protection 
against racial discrimination under the UN Convention >> (30). 

for enacting important legislative changes, whilst not abdicating its own te- 
sponsibility of independent review of governmental action >>. 

(28) 
(29) 

Eur. Court. H.R., Soering case, cit., $ 87. 
Cfr. Applications n. 8348178 & 8406178, J.  Glimmerveen and J .  Ha- 

genbeek. v. tbe Netherlands, Decision of l l  October 1989, Decisions and Reports, n. 18, 
1980, pp. 187 ss p. 196 in ispecie. 

Eur. Court H.R., Case of Jersild v. Denmark, Judgment of 23 September 
1994, Series A ,  n. 289, $ 27. 

(30) 
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La Corte europea, dal canto suo, nell’interpretare l’art. 10 della 
Convenzione, ha affermato che l’avrebbe fatto << bearing in 
mind the obligations on States under the U N  Conventions and 
other international instruments to take effective measures to 
eliminate al1 forms of racial discrimination and to prevent and 
combat racist doctrines B e ha precisato che, comunque, l’inter- 
pretazione dell’art. 10 sarebbe risultata << compatible with 
Denmark’s obligations under the U N  Convention D (31). E ta- 
le ricorso all’interpretazione sistematica trova conferma nell’o- 
pinione separata dei giudici Golcuklu, Russo e Valticos là dove 
si afferma che la citata Convenzione delle N U  << must also gui- 
de the European Court of Human Rights in its decisions, in 
particular as regards the scope it confers on the terms of the 
European Convention and on the exceptions which the Conven- 
tion lays down in genera1 terms >> (32). 

Anche in passato non sono mancati casi in cui la Commis- 
sione e la Corte, per fini ricostruttivi vuoi del diritto tutelato 
vuoi delle espressioni che la Convenzione europea utilizza, han- 
no ritenuto opportuno rifarsi al disposto di diversi e distinti ac- 
cordi internazionali. Nel caso Soering (33), la sentenza della 
Corte nell’interpretare l’art. 3 della Convenzione europea sui 
diritti umani, ha operato un espresso riferimento a quella delle 
Nazioni Unite del 1984 e nell’Afaire Groppera Radio AG (34) 
sempre agli stessi fini la Corte si è richiamata al Patto interna- 
zionale delle N U  sui diritti civili e politici. 

Un orientamento, d’altro canto, già manifestato negli affa- 
ri riguardanti il Sindacato nazionale della polizia belga (35) e il 
Sindacato svedese dei macchinisti di locomotive (36), quando 
per l’interpretazione dell’art. 1 1 della Convenzione europea la 
Corte aveva preso in considerazione l’art. 6 della Carta sociale 
del 1961. In questa dimensione era pertanto giustificato che al 
Patto sui diritti civili e politici (in particolare al suo art. 17 che 

(31) 
(32) Ibidem. 
(33) 
(34) 

(35) 

(36) 

Ibidem, $0 30 e 31. 

Cfr. Eur. Court H.R., Soering case, cit., Q Q  87-88. 
V. Eur. Court H.R., Case of Groppera Radio AG and otbers, Judgment 

Cfr. Rivista di diritto internazionale, 1976, p. 318, in ispecie il $ 38 

Cfr Rivista di diritto internazionale, 1976, p. 324, in ispecie il Q 39. 

of28 Marcb 1990, Series A ,  n. 173, $ 61. 

della sentenza. 
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vieta << unlawful attacks on honour and reputation >>) si riferis- 
se il ricorrente nella reqa2te n. 7729/76 per sostenere che << the 
applicant’s honour and reputation have been severely attacked 
.... and that such attacks are in breach of Art. 8.1 of the Euro- 
pean Convention >> (37). Nella ricostruzione dei limiti ai diritti 
riconosciuti dalla Convenzione (art. 8) in tema di adozione, la 
Commissione si è poi riferita alla Convenzione europea di Stra- 
sburgo sull’adozione dei minori, visto che questo trattato stabi- 
lisce - secondo la Commissione - << des principes communs 
aux Etats membres du Conseil de I’Europe >> (38). A un’altra 
convenzione di Strasburgo, del 197 5 sulla condizione giuridica 
dei figli nati fuori dal matrimonio, si è poi richiamata la Corte 
nel caso Znze per trarne il convincimento che l’interpretazione 
dell’art. 14 della Convenzione europea in combinato disposto 
con l’art. 1 del primo Protocollo andava operata alla luce del 
principio dell’equiparazione tra figli legittimi e figli nati fuori 
dal matrimonio, conformemente al principio accolto nella Con- 
venzione del 1975 (39). E ancora a convenzioni e a diversi atti 
internazionali s’è fatto ricorso per l’interpretazione delle espres- 
sioni che la Convenzione europea utilizza già nel caso Iversen del 
1962 quando la Commissione, dopo aver precisato che << the 
concept of compulsory or forced labour cannot be understood 
solely in terms of the literal meaning of the words >>, s’è richia- 
mata allo << international law and practice as evidenced in part 
by the provisions and application of IL0 Conventions and Re- 
solutions on Forced Labour >> (40). Quanto alla Corte, nel caso 
Van der Massele del 1983 à la lumière des Conventions de 
1’OIT D ha interpretato l’espressione (< forced or compulsory la- 
bour >> non mancando, fra l’altro, di precisare che le definizioni 
contenute in convenzioni dell’Organizzazione Internazionale 
del Lavoro << can provide a starting-point for interpretation of 
Art. 4 of the European Convention >> dal momento che << sight 

(37) 

(38) 

(39) 

(40) 

Application n. 7729176, P.B.F. Agee u. United Kingdom, Decision of 

Application n. 7626176, X .  v. United Kingdom, Decision of I l  July 

Cfr. Eur. Court H.R., Inze case, cit.; e un analogo riferimento lo si 

Cfr. Annuario della Convenzione europea dei diritti delruomo, vol. 6, 

17 December 1976, Decisions and Reports, n. 7, p 164-176 (in part., p. 170) 

1977, Decision and Reports, n. 11, pp. 160-164. 

rinviene pure nella sentenza del caso Marckx, cit., p. 19. 

1963, specialmente p. 107. 
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should not be lost of that Convention’s special features or of 
the fact that it is a living instrument >> (41). Ora, se si ricono- 
sce alla Convenzione europea <( nature d’instrument vivant », si 
comprende ancor meglio come, a fini interpretativi sempre alla 
luce dell’art. 60, non si debba neppure esitare a tener conto di 
convenzioni internazionali dnche szlccessive alla Convenzione eu- 
ropea. 

Decisiva infine nella materia dei diritti dell’infanzia e del- 
la ricostruzione sistematica dei diritti dei minori è la sentenza 
del caso Costello-Roberts quando, per provare che << a school’s di- 
sciplinary system falls within the ambit of the right to educa- 
tion >> la Corte di Strasburgo si è riferita alla Convenzione sui 
diritti del minore il cui art. 28, par. 2, << in the context of the 
right of the child to education >> dispone che gli Stati parte 
<< shall take al1 appropriate measures to ensure that school di- 
scipline is administrated in a manner consistent with the chil- 
d’s human dignity >> (42). In questo contesto, il riferimento al- 
la Convenzione di New York ha dunque consentito alla Corte 
di precisare meglio la << consistenza D del diritto all’istruzione 
contemplato nella Convenzione europea dei diritti umani al fi- 
ne di rilevare << the responsibility of the United Kingdom >> 
nel quadro della Convenzione europea. E un accenno alla Con- 
venzione di New York, per fini interpretativi dell’art. 8 della 
Convenzione europea, lo si rinviene pure nell’opinione parzial- 
mente dissenziente del giudice Pettiti e condivisa dai giudici 
Matscher e Russo nel caso Olsson 2: per trarne il convincimento 
che la Convenzione di New York << stresses the importance of 
parent-child relations >> e per dolersi del fatto che << reference 
was not made to the United Nations Convention on the Rights 
of the Child so as to permit the intervention of the children as- 
sisted by their lawyers, who could have played a useful role as 
mediators >> (43). Riferimento che, ancora nel contesto del ri- 
spetto della vita familiare, non è invece mancato nella sentenza 
del caso Keegan, là dove la Corte si è richiamata al diritto del 

(41) 

(42) 
(43) 

Eur. Court H.R., Van der Mussele case, Judgment of 23 November 

Affaire Costello-Roberts, cit., 8 27. 
Egr. Court H.R., Olsoon Case  NO.^), Judpzent 4 2 7  November 1992, 

1983, Series A, n. 70, 8 32 in ispecie. 

Series A, n. 250, 46 
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minore ad essere accudito e allevato dai propri genitori secondo 
l’art. 7 della Convenzione di New York (44). 

In ultima analisi, quell’interpretazione sistematica che si 
presenta come << evolutiva >> nell’esaltare il carattere << viven- 
te >> della Convenzione europea favorendo, ad es., il richiamo 
alla Convenzione sui diritti del minore, viene tanto più ad 
esplicare una funzione decisiva. Lo si vedrà non solo nei casi in 
cui sorga questione della pretesa violazione del diritto di un 
minore rappresentato processualmente dai genitori ma altresì 
nei casi in cui il genitore - sia pure con effetti diversi - assu- 
ma la violazione contemporaneamente nei propri confronti per 
lo stesso o per altro diritto; più in generale, nelle ipotesi in cui 
siano in gioco diritti e interessi altrui. E salva sempre, lo si ve- 
drà, per il minore la possibilità di ricorso agli organi di Stra- 
sburgo a prescindere dalla rappresentanza processuale dei geni- 
tori, allorchè sia necessario affermare un diritto sao proprio. 

4. A significare, infine, l’importanza su scala mondiale di 
un’interpretazione sistematica dei trattati sui diritti umani, non 
sembra fuori luogo menzionare l’art. 29 della Convenzione 
americana per tali diritti (45) laddove una disposizione sostan- 
zialmente analoga all’art. 60 della Convenzione europea, è ru- 
bricata sotto il titolo << norme d’interpretazione >> (46). Del re- 
sto, già nel 1982, la Corte americana aveva precisato che l’art. 

(44) 
(45) 

Keegan case, cit., 5 50. 
L‘art. 29, lett. b) e d) prevede infatti che nessuna disposizione con- 

venzionale possa essere interpretata nel senso di << b) limitar e1 goce y ejercicio 
de cualquier derecho o libertad ... reconocido de acuerdo con otra convencih en 
que sea parte uno de dichos Estados x e << d) excluir o limitar e1 efecto que 
puedan producir la Declaracih Americana de Derechos y Deberes del Hombre 
y otros actos internacionales de la misma naturaleza )) (v VITTA e GREMENTIE- 
RI, Codice degli atti internazionali sui diritti dell’uomo, Milano, 1981, p. 1039). In 
particolare, sull’art. in esame v. GROS ESPIELL, Le système interamericain comme ré- 
gime regional de protection internationale des droits de l’homme, Rdc, vol. 145, 1975, 
11, pp. 155, in ispecie p. 42 ove l’a. atrribuisce per l’appunto all’art 29 la fun- 
zione di << empecher une herméneutique restrictive ou limitative ». In genera- 
le, sul sistema americano di protezione dei diritti umani, cfr. CANCADO TRIN- 
DADE, The Evolution d t h e  OAS System of  Human Rights Protectìon: an Appraisal, 
GYIL, 1982, p. 498 

sul significato della rubricazione V. CnIsAFuLLI, A proposito del t i t o -  
l o  delle leggi, in Stato e diritto, 1941, p. 69. I1 Protocollo n. 11 alla Convenzione 
europea (in Human Rights Law Jozlrnal, vol. 1 5 ,  1994, pp. 86 ss.) ha rubricato, 

(46) 
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29 << contains rules governing the interpretation of the Con- 
vention, and which clearly indicates an intention not to restrict 
the protections of human rights to determinations that depend 
on the source of the obligations >> (47). E in quest’ottica si è 
poi mossa la Corte quando, nel ricostruire il significato di talu- 
ne disposizioni della Convenzione americana, si è richiamata al- 
l’art. 3 della Carta dell’Organizzazione degli Stati america- 
ni (48). 

Anche decisiva sul punto della rilevanza dell’interpretazio- 
ne sistematica della Convenzione americana è l’opinione separa- 
ta del giudice Piza Escalante nell’tldvisory Opinion della Corte 
del 19 gennaio 1984, quando precisa che la Convenzione di 
Vienna e l’art. 29 della Convenzione americana << point to the 
need to interpret and integrate each standard of the Convention 
by utilizing the adjacent, underlying or overlying principles in 
other international instruments ... al1 of which are to some de- 
gree included in the Convention itself by virtue of Art. 29 », 
con la conseguenza che l’interpretazione delle disposizioni con- 
venzionali dovrà pertanto essere condotta tenendo conto << not 
only the meaning and scope of the very standards interpreted 
in their literal text, but also their potential for growth >> alla 
luce, per l’appunto, di una lettura sistematica degli << other in- 
ternational instruments on the subject >> (49). 

All’interpretazione sistematica per cui << the rules of a 
treaty or a convention must be interpreted in relation with the 
provisions that appear in other treaties that cover the same sub- 

all’art. 53, l’attuale art. 60, riproducendone il contenuto in Appendice G Hea- 
dings of Articles to be inserted into the text of the Convention and its Proto- 
cols >> sotto il titolo << Safeguard for existing human rights >> Cfr CARRILLO- 
SALCEDO, Vers la @orme du mécanisme de controle institué par la Convention européen- 
ne des droits de I’bomme, Reuue générale de droit internationalpublic, 1993, pp. 629- 
643. 

Inter-American Court of Human Rights, Aduisory Opinion of September 
24, 1982, No. OC-1/82, Human Rights Law Journal, 1982, pp 141 ss, in parti- 
colare, § 41. 

(48)  Cfr. lnter-American Court of Human Rigbts, Aduisory Opinion o f  Ja-  
nuary 30, 1987, No. OC-8/87, in ispecie $ 20 in Human Rigbts Law Journal, 
1988, pp 94 ss. 

(49) lnter-American Court o f  Human Rights, Advisory Opinion o f  Januaty 
i 9 ,  1984, No. OC-4/84, Separate Opinion ofJudge Rodoqo E. Piza Escalante, 2 
e 3 in particolare, in Human Rigbts Law Journal, 1984, pp. 178 SS. 

(47)  
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ject >> si è richiamata anche la Corte americana (50) allorché ha 
precisato che il ricorso ad altre convenzioni internazionali pote- 
va valere a << stress certain aspects concerning the manner in 
which a certain rights has been formulated », però con un limi- 
te: l’approccio sistematico non poteva risolversi in un’interpre- 
tazione restrittiva della Convenzione americana alla luce di re- 
strizioni che eventualmente si rinvengano negli accordi utiliz- 
zati a fini interpretativi. E agli stessi fini la precisazione del- 
l’art. 18 della Carta africana suona nel senso che l’applicazione 
delle sue disposizioni non può prescindere dalle disposizioni di 
altre dichiarazioni e convenzioni fra gli Stati contraenti ( 5  1). A 
ben vedere, per la Carta africana il collegamento con altri atti 
internazionali a tutela dei diritti umani, in particolare con la 
Convenzione di New York opera addirittura espressamente in 
due direzioni: per i fini dell’art. 18, anzitutto, per cui << 1’Etat a 
le devoir ... d’assurer la protection des droits ... de l’enfant teis 
que stipulés dans les déclarations et conventions internationa- 
les >>; oltre che in funzione interpretativa, come nel sistema eu- 
ropeo e americano. È quanto, per l’appunto, dispone l’art. 60 
della Carta africana per cui la Commissione, nel quadro della 
funzione interpretativa che la Carta le assegna all’art. 45.3 (52), 
(< s’inspire >> finanche alla Dichiarazione Universale e alle (< di- 

Cfr. Inter-American Court of Human Rigbts, Advisory Opinion OfNo- 
vember 13, 1985, No. OC-5/85, Q 51 in particolare, in Human Rigbts Law Jour- 
nal, 1986, pp. 74 ss. 

Cfr. PALMIERI, La Charte africaine des droits de I’homme et des peuples, 
Padova, 1990, pp. 131-151; inoltre vedi, UMOZURIKE, Tbe African Cbarter on 
Human and Peoples’ Rigbts, in AJIL, 1983, pp. 902-912, in ispecie p. 912 là dove 
precisa che l’art. 60 << directs the Commission to draw inspitation from the U N  
and OUA Charters ... and from othet human rights instruments It may be that 
the Commission, in keeping with this provision, will develop beyond the nar- 
row confines set by the present African Governments D; BELLO, Tbe African 
Cbarter on Human and Peoples’Rigbts. A Lega1 Analysis, Rdc, 1985, V, t. 194, pp. 
21-268 e, per un’ampia e aggiornata bibliografia cfr. KODJO, Tbe African Cbar- 
ter on Human and Peoples’Rzgbts, Human Rigbts Law Journal, 1990, pp. 271 

Ai sensi dell’art. 45.3 della Carta africana la Commissione ha in- 
fatti il compito di << interpréter toute disposition de la présente Charte à la de- 
mande d’un Etat partie, d’une institution de I’OUA ou d’une Organisation 
Africaine reconnue par I’OUA ». In generale sui poteri della Commissione v. 
BENBDECK, Tbe Judiciary and Human Rigbts in Africa, in Human Rigbts Law 
Journal, 1990, pp. 247 ss, in ispecie p, 250. Sull’attività della Commissione cfr. 
i Rapporti, 1988, 1989, 1990, 1991, in Human Rigbts Law Journal. 

(50) 

(51) 

(52) 
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spositions des autres instruments adoptés par les Nations Unies 
et par les pays africains dans le domaine des droits de l’hom- 
me >> (53).  

Ebbene, anche rispetto a tali accordi - con un’incidenza 
ancor maggiore se si considera che la Convenzione americana 
contempla pure diritti non previsti nella Convenzione europea 
- si pone soprattutto un problema di coordinamento con la 
Convenzione di New York sui diritti del minore di cui siano 
contraenti gli Stati che son parte anche della Convenzione ame- 
ricana (54). E lo stesso deve dirsi, per lo più, degli Stati con- 
traenti della Carta africana: tra questi, infatti, alcuni soltanto 
non hanno ancora ratificato la Convenzione sui diritti del mi- 
nore ( 5 5 ) .  

5 .  La riflessione giurisprudenziale degli organi di Stra- 
sburgo che, muovendo dalle posizioni enunciate, porta a un’in- 
terpretazione della Convenzione europea alla luce della Conven- 
zione di New York in casi in cui siano coinvolti minori - 
pur a diverso titolo e con sfumature diverse - parrebbe, 
tuttavia, trovare un limite per gli Stati non contraenti della se- 
conda Convenzione (56). Per di più, il limite derivante dalle 
sfere subiettive di efficacia non coincidenti parrebbe insupera- 
bile dal momento che la Convenzione europea - come, del re- 
sto, la Convenzione americana e la Carta africana - fa riferi- 
mento, all’art. 60, agli accordi internazionali di cui gli stessi 
Stati contraenti siano parti. I1 dato testuale finirebbe, in altre 
parole, per escludere che le disposizioni della Convenzione di 
New York possano essere utilizzate anche nei rapporti con Stati 
per i quali tale Convenzione non sia ancora in vigore, o mai lo 

(53) Come, ad es , non appena in vigore, 1’African Charter on the rights 
and welfare ofthe child del 1990: cfr., per lo stato delle ratifiche, 1’Human Rights 
Law Journal, vol. 15, n. 1-2, 1994, p. 62. 

Cfr. lo stato delle ratifiche in International Human Rights Instrtlmen- 
ts, Human Rights Law Journal, 1994, p. 57. Haiti, il solo Stato della Convenzio- 
ne americana a non aver ancora ratificato la Convenzione di New York, ha de- 
positato lo strumento di ratifica 1’8 giugno 1995 (International Legal Materials, 
1995, p. 1711) 

(55) Loc. czt. n. 53; non hanno ancora ratificato la Convenzione di New 
York Gabon, Mozambico, Saharawi e Somalia. 

(56) Ibidem; Liechthenstein, Lussemburgo e Svizzera non hanno ancora 
ratificato la Convenzione di New York. 

(54) 
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sarà. Del resto, anche l’art. 31 n. 3, lett. c della Convenzione di 
Vienna contiene il riferimento a << toute règle pertinente de 
droit international >> purché << applicable dans les relations en- 
tre les parties ». 

Eppure, codesta conclusione non trova una decisa confer- 
ma nella giurisprudenza degli organi di Strasburgo; e si propo- 
ne, anzi, una diversa valutazione già sperimentata nel quadro 
del diritto comunitario. Secondo tale orientamento l’interpreta- 
zione sistematica dello stesso Trattato Ce alla luce delle norme 
di convenzioni comunitarie cui partecipi solo un numero limi- 
tato di Stati membri non sarebbe da respingere a priori - per 
il solo fatto, cioè, della non coincidente sfera subiettiva di effi- 
cacia - essendo << generalmente ammesso nel diritto inrerna- 
zionale dei trattati multilaterali B che le parti ancorchè diverse 
<< siano tra loro legate da obblighi reciproci di contenuto par- 
zialmente differente >) come per effetto dell’operare del mecca- 
nismo delle riserve (57),  ma per il resto concorrenti ove non ab- 
biano espresso una volontà contraria. 

Al riguardo va detto che quando la Corte di Strasburgo ha 
tenuto conto di più specifiche norme internazionali nella stessa 
materia della Convenzione europea di cui è organo di garanzia 
non si è, nel contempo, sempre posta un problema di vigore 
delle altre convenzioni richiamate per gli Stati << coinvolti »; 
vero è che in proposito essa non ha nemmeno ritenuto opportu- 
no richiamarsi espressamente all’art. 60 ritenendo che ogni di- 
sposizione di << altri trattati >> nella stessa materia potesse rile- 
vare come mezzo interpretativo delle norme da applicare: vales- 
se, anzi, a fornire quel quadro normativo di riferimento entro 
cui collocare dal punto di vista sistematico la Convenzione eu- 
ropea. È quanto emerge nella sentenza del caso Marckx là dove 
la Corte europea si è riferita a due convenzioni internazionali in 
vigore solo fra pochi Stati per affermare che l’esistenza << of the- 
se two treaties denotes that there is a clear measure of common 

(57)  Cfr. PIWROBON, L’interpretazione, cit., p. 42. Sull‘opetatività delle 
riserve relative a convenzioni internazionali utilizzate a fini interpretativi nel- 
l’ambito della Convenzione europea v. Marckx case, cit., § 41, p. 19 ove si fa ri- 
ferimento ad una riserva M which could theoretically concern precisely che 
manner of establishing the materna1 affiliation of a child born out of wedlock ». 



400 CRISTIANA FIORAVANTI 

ground in this area amongst modern societies D (58). E in ef- 
fetti vi sono casi in cui la Corte ha accennato ad altre conven- 
zioni internazionali per fini interpretativi della Convenzione 
europea ed anche a semplici progetti di trattato, riferendosi ad 
es. ad un nuovo Protocollo della stessa Convenzione, senza con 
questo voler << aborder la question de l’autorité de ce Protocole, 
non encore en vigueur.. >> (59). Quanto ai casi Sindacato Nazio- 
nale della polizia belga, Sindacato Svedese di macchinisti di locomoti- 
ue, Groppera e Soering (60), non ha affrontato in nessun modo la 
questione del vigore degli accordi internazionali richiamati. 

Non sono peraltro mancate sentenze di segno opposto. 
Nel caso Van der Mzssele (61) la Corte ha precisato che le con- 
venzioni OIL cui intendeva richiamarsi a fini interpretivi della 
Convenzione europea risultavano << binding on nearly al1 the 
member States of the Council of Europe, including Belgium ». 
E più di recente, un riferimento di analogo tenore lo si rinviene 
nel caso Costello-Roberts quando, nel riferirsi a fini interpretativi 
alla Convenzione di New York, la Corte ha voluto precisare che 
tale Convenzione << entered into force on 2 September 1990 
and was ratified by the United Kingdom on 16 December 
1991 >> (62). In quel caso, la precisazione appariva funzionale 
alla scelta della Corte di utilizzare la Convenzione di New York 
per valutare il fine speciale dell’esistenza della responsabilità di 
un suo contraente in virtù deil’art. 28.2 della Convenzione sui 
diritti del minore là dove impone agli Stati parte l’adozione di 
<< appropriate measures >> per assicurare una disciplina scolasti- 
ca impartita nei rispetto delia dignità umana dei minore. 
Quanto alla Commissione, per ragioni analoghe, ha fatto riferi- 
mento alla sfera d’efficacia della convenzione utilizzata a fini 
interpretativi nel citato caso Glimmerueen et Hagenbeek (63). 

In ultima analisi, la prassi prova che indipendentemente 
dalla coincidenza della sfera dei contraenti, gli organi di Stra- 

(58) 
(59) Affaire Ekbatani, cit., p 13. 
(60) V. supra 0 3. 
(61) Ibidem 3 3. 
(62) Affaire Costello-Roberts, cit., p 27. 
(63) 

Cfr. Marckx case, cit., p. 19, 3 41. 

Ancora supra § 3 Cfr., altresì, la decisione della Commissione eu- 
ropea del 11 luglio 1977, n. 7626i76, cit., e la sentenza della Corte nel caso In- 
ze, cit. 
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sburgo - quando ritengono di doverlo fare - ricorrono comun- 
qge per l’interpretazione della Convenzione europea ad altri 
trattati in materia di diritti umani: solo che l’interpretazione 
sistematica, ove non vi sia coincidenza fra contraenti, può al 
più portare all’individuazione dei valori e/o principi universali 
dell’umana tutela secondo un’analogia iuris. Nel mentre, allor- 
chè la Corte si avvale dell’analogia Legis per i fini di un’interpre- 
tazione sistematica - come nel caso Van der MusseLe o, con più 
precisione, nel caso Costello-Roberts - è evidente la preoccupa- 
zione di accertare se la Convenzione utilizzata sia in vigore con 
lo Stato in causa. 

6. La Convenzione di New York sui diritti del minore 
non nasce - com’è evidente - dal nulla. I1 suo nucleo centra- 
le è, per la verità, costituito da norme in cui sono confluiti di- 
ritti che si sono andati riconoscendo alla persona umana a parti- 
re dalla Dichiarazione universale (64) e dalle disposizioni dei 
Patti delle NU sui diritti umani e in particolare della stessa 
Convenzione europea. Ma la Convenzione di New York nel suo 
nucleo << centrale D ove si occupa dei diritti fondamentali dei 
minori, risulta già a prima lettura più elaborata e dettagliata ri- 
spetto a quegli altri Patti e alla Convenzione europea. Non per 
questo - s’intende - tutte le previsioni normative della Con- 
venzione di New York prima facie dotate di maggiore specificità 
- per via di una particolare articolazione nella formulazione 
della sostanza dei diritti contemplati ovvero per le precisate mo- 
dalità di attuazione - possono considerarsi davvero innovative o 
modificative rispetto alle situazioni giuridiche preesistenti (65). 
Ma dove lo siano - e per gli stessi diritti che la Convenzione 

Sulla riferibilità al minore degli atti e delle convenzioni inrerna- 
zionali sui diritti umani in vigore prima della Convenzione di New York, v. la 
dottrina citata szlpra alla nota 1. 

Indicativo nel raffronto tra il Patto sui diritti civili e politici e la 
Convenzione di New York, risulta, ad es., il confronto sul divieto di discrimi- 
nazione: sebbene, infatti, la Convenzione di New York (art. 2) individui in mo- 
do più dettagliato rispetto al Patto le possibili cause di discriminazione (origi- 
ne etnica, proprietà o handicap), certamente si tratta di cause qualificabili come 
una << qualsiasi altra condizione N secondo l’inciso finale già contenuto nell’art. 
2.1 del Parto sui diritti civili. Semmai, l’aspetto innovativo della Convezione di 
New York si rinviene nel fatto che vietando pure atti discriminatori diretti, ol- 
tre che al minore, ai genitori e ai rutoti legali, essa assicura al minore una ture- 

(64) 

(65)  
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europea contempla - le disposizioni della Convenzione di 
New York come quelle dei Patti son da combinare interpretati- 
vamente con le << corrispondenti >> disposizioni della Conven- 
zione europea ai fini di una migliore (o  più estesa) interpreta- 
zione dei diritti. 

Nella Convenzione europea figurano - come è noto - 
fondamentali diritti già riconosciuti dalla Dichiarazione univer- 
sale e dai Patti dei diritti umani delle NU (66) come il diritto 
alla vita (art. 2), il divieto della tortura e di trattamenti inuma- 
ni e degradanti (art. 3), il divieto di schiavitù e del lavoro for- 
zato e obbligatorio (art. 4), i diritti alla libertà e alla sicurezza 
personale (art. 5 ) ,  all’equo processo, in costanza anche del prin- 
cipio di irretroattività della legge penale (artt. 6 e 7), nonché il 
diritto alla privacy (art. 8), alla libertà di pensiero, coscienza e 
religione (art. 9), espressione (art. lo), di associazione e di riu- 
nione pacifica (art. i l ) ,  il diritto di sposarsi e di avere una fa- 
miglia (art. 12); ancora, il diritto d’istruzione (art. 2 del Primo 
Protocollo), la libertà di movimento e il divieto di espellere cit- 
tadini e collettività di stranieri (Quarto Protocollo) sempre sul 
presupposto generale del divieto di discriminazione (art. 14). 

Ma rispetto all’insieme di codesti diritti, il confronto tra 
la Convenzione europea e la Convenzione di New York non of- 
fre risultati omogenei. In taluni casi - come per le libertà di 

la più completa, stante il vincolo di dipendenza >> fra il minore e il genitore o 
il tutore 

Owiamente non v’è del tutto coincidenza fra i diritti contemplati 
nella Convenzione europea rispetto a quelli previsti dai Patti internazionali an- 
che se molti dei diritti previsti dai Patti sono confluiti - a volte con delle mo- 
difiche e delle innovazioni - nella Convenzione di New York. Ciò vale, ad es., 
per il diritto al riposo e allo svago (previsto dall’art. 7, lett. d del Patto sui di- 
ritti economici e all’art. 31 della Convenzione di New York), per il divieto di 
sfruttamento economico e sociale (art. 10.3 del Patto sui diritti economici e da- 
gli art. 32, 33, 34, 3 5 ,  36 della Convenzione di New York), per la tutela della 
salute fisica e mentale (art. 12 del Parto sui diritti economici e 17 e 24 della 
Convenzione di New York), e per il diritto alla partecipazione alla vita cultura- 
le (art. 15 del Patto sui diritti economici e 17 della Convenzione di New 
York), e la tutela delle minoranze (art. 27 del Patto sui diritti civili e 30 della 
Convenzione di New York). Sulla riferibilità a minori dei diritti contemplati 
nel Patto sui diritti civili, cfr., da ultimo, UN Human Rights Committee, Viola- 
tion of the rights of the child to  protection and recognition of lega1 personality (Monaco 
and Vicario v. Argentina), in Human Rights Law Journal, vol. 16, 1995, pp. 

(66) 

397-400). 
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espressione, di associazione, il diritto alla privacy e la libertà di 
movimento - la Convenzione di New York non pare sostan- 
zialmente discostarsi da quanto già previsto nella Convenzione 
europea; in altri casi, invece, si registrano delle differenze mar- 
cate. Basti l’esempio degli artt. 28 e 29 della Convenzione di 
New York che segnano un mutamento decisivo di prospettiva in 
tema d’istruzione ed educazione dei figli. L’art. 2 del Primo 
Protocollo addizionale alla Convenzione europea fa riferimento 
alle convinzioni << religiose e filosofiche >> dei genitori (67), 
mentre gli artt. 28 e 29 della Convenzione di New York pon- 
gono l’accento sulla posizione del minore. L’art. 29 prevede in- 
fatti che l’istruzione debba tendere, anzitutto, allo << sviluppo 
della personalità del bambino/a, dei suoi talenti, delle sue abili- 
tà mentali e fisiche, al massimo delle sue potenzialità ». Anco- 
ra, benchè la medesima Convenzione riconosca, all’art. 18, che 
sui genitori (o tutori legali) ricade comunque la responsabilità 
primaria in ordine all’educazione del minore, non si manca di 
precisare che, nell’esercizio di questo compito, i genitori devo- 
no lasciarsi guidare ed ispirare dai << maggiori interessi >> del 
minore. Beninteso, non è dubbio che la Convenzione europea 
riconosca direttamente anche al minore il diritto alle libere ma- 
nifestazioni del pensiero, di coscienza e religione; ma la Con- 
venzione di New York accentua questa prospettiva: da oggetto 
<< sottoposto >> all’istruzione il minore diviene soggetto titolare 
del diritto modellato secondo le sue esigenze e l’istruzione do- 
vrà, perciò, rispondere, in primis, all’esigenza di salvaguardare 
l’identità culturale, la lingua e i valori del paese in cui il mino- 
re vive ed eventualmente anche di quello di cui sia originario. 

In ogni caso le valutazioni relative all’incidenza della Con- 
venzione di New York, e di altre in materia, sulla Convenzione 
europea non potranno che prendere l’avvio dall’esame della giu- 
risprudenza della Commissione e della Corte di Strasburgo e 
dall’interpretazione giudiziale dei diritti che la Convenzione 
contempla con particolare attenzione ai casi che riguardino, di- 
rettamente o indirettamente, i minori. Tanto più che, proprio 
in tema d’istruzione ed educazione dei minori, la Corte europea 
ha già avuto modo di riferirsi alla Convenzione di New York 

Anche l’art. 13, 5 4 del Patto sui diritti economici attribuisce, del (67) 
resto, esclusivo rilievo alle convinzioni dei genitori. 
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per trarne sostanzialmente il convincimento che nel << conte- 
sto >> del diritto all’educazione di cui all’art. 2 del Primo Proto- 
collo andava riguardato - conformemente a quanto previsto 
dall’art. 28, par. 2 della Convenzione di New York - anche il 
sistema disciplinare scolastico, da non considerarsi << merely an- 
cillary to the educational process >> e ha, per questa ragione, la 
Corte ritenuto di non poter escludere la responsabilità degli 
Stati per trattamenti disumani o degradanti dei minori, intanto 
incompatibili con la Convenzione europea (68). 

11. 

7 .  L‘indagine sulla giurisprudenza degli organi di Stra- 
sburgo prova, anzitutto, quanto già si diceva: che, cioè, il riferi- 
mento ai minori dei diritti che la Convenzione europea con- 
templa per ogni persona umana è fuori discussione (69) e non 
si fonda su di un’interpretazione estensiva delle disposizioni 
convenzionali ma sull’art. 14 che, vietando qualsiasi discrimi- 
nazione, vieta pure quella che si fondi sulla minore età della per- 
sona. 

Semmai, in un’ottica per l’appunto di non discriminazio- 
ne (70), la minore età e, dunque, le particolari condizioni e gli 

(68) 
(69) 

Cfr. Affaire Costello-Roberts, cit., $3 25-28; sul punto v. oltre 11. 
Sull’applicabilità ai minori della Convenzione europea cfr., ad es., 

Eur. Court H.R., Nielsen case, Judgment of28 Nouember 1988, Series A ,  n 144, p. 
22: << According to its wording, Art. 5 applies to << everyone ». The protection 
afforded by this provision clearly also covers minors, as is confirmed by, inter 
alia, sub-paragraph (d) of paragraph 1 ». Cfr. BUQUICCHIO-DE BOER, Children 
and the European Conuention on Human Rights. A Suwey of case-law of the European 
Commission and Court of Human Rights, in Protecting Human Rights: The European 
Dimension, Studies in honour of Gérard J .  Wiarda edited by Matscher and Petzold, 
Koln, 1988, pp. 73 ss; v., inoltre, ENRICH MAS, The Protection ofminors under the 
European Conuention on Human Rights. Analysis of case-law, Strasbourg, 20 June 
1990, Council of Europe, Doc. H (90) 7 e BOUCAUD, The Council of Europe and 
child welfare. The need for a European Conuention on children’s rights, Council of Eu- 
rope Press, 1992. 

(70) Decisiva al riguardo è la decisione della Corte nel caso Bouamar 
(Eur. Court H. R . ,  Bouamar case, Judgment of29 February 1988, Series A ,  n 129, 
0 66 in ispecie e il 0 96 dell’annessa Opinione della Commissione) in ordine al- 
la diversità di trattamento tra adulti e minori esistente in Belgio relativamente 
ai ricorsi contro le decisioni che ordinano la carcerazione, considerate, per il ri- 
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specifici bisogni dei soggetti in formazione, hanno orientato gli 
organi di salvaguardia ad una lettura dei diritti che la Conven- 
zione europea contempla, mirata - ove necessario - ai biso- 
gni e alle necessità dei minori. In questa dimensione si colloca, 
ad es., il ricorso proposto dai genitori avverso la decisione della 
polizia tedesca di trattenere una minore per un interrogatorio 
violando, secondo la tesi dei ricorrenti, gli artt. 3 e 5 della 
Convenzione europea (7 1). La Commissione, pur avendo dichia- 
rato irricevibile il ricorso, non ha infatti mancato di precisare 
- già in quell’occasione, molto prima, cioè, della Convenzione 
di New York - che quando si sottopongano ad interrogatorio 
minori << it is of course necessary that interrogations of children 
be carried out in a manner respecting their age and susceptibi- 
lity D: anticipando, insomma, quanto ora prevede l’art. 37, lett. 
c della Convenzione di New York che dispone, per l’appunto, 
nel senso che i minori privati della libertà devono essere trattati 
con umanità e rispetto e secondo modalità che tengano conto 
delle loro particolari esigenze. 

E nella stessa ottica si collocano le decisioni relative a ri- 
corsi riguardanti, ad es., le separazioni e i divorzi dei genitori, 
l’affidamento ai servizi sociali e le adozioni senza il consenso 

corrente, in contrasto con l’art. 14 combinato con l’art. 5, 0 4 della Convenzio- 
ne europea. Accolte le conclusioni della Commissione per cui se << the differen- 
ce in treatment between minors and adults is based on an objective justifica- 
tion, namely the age of the persons concerned », tale giustificazione << is reaso- 
nable inasmuch as the purpose of the particular treatment given to minors con- 
sists essentially in ensuring their protection », la Corte decideva nel senso che 
<< a difference of treatment ... does not amount to discrimination ... it steams 
from the protective - not punitive - nature of the procedure applicable to 
juveniles in Belgium ». Su un’ipotesi di trattamento diversificato tra adulti e 
minori non discriminatorio ai sensi della Convenzione europea derivante dalla 
privazione di libertà disposta nei confronti di una minore cfr. Application n 
8500179, X .  u. Switzerland, Decision of  14 December 1979, Decisions and Reports n. 
18, pp. 238-249: << the measure ordered by the competent authorities was mo- 
tivated by the failure of the special education measures previously ordered and 
hence by the necessity of exploring the adolescent’s personality in greater dep- 
th. It is true that the period of observation lasted nearly eight months, but this 
circumstance is not sufficient in itself to cast doubt on the purpose of the de- 
tention and its compatibility with art 5, paragraph l d ». 

Si tratta dell’Application n 8819179, X .  u. the Federa/ Repablic of 
Germany, Decision of 19 March 1981, Decisions and Reports, n 24, pp. 158 ss. 

(71) 



406 CRISTIANA FIORAVANTI 

dei genitori (72): casi, questi, che evidenziano l’orientamento 
della Commissione e della Corte europea di salvaguardare co- 
mzlnqzle il predominante interesse e benessere del minore, in ar- 
monia con il principio informatore della Convenzione di New 
York nel suo complesso (art. 3) e secondo quanto espressamente 
dispongono, in tema di separazione, affidamento e adozione, gli 
artt. 9,  20 e 21 di codesta convenzione. 

Orbene, rispetto a tale orientamento giurisprudentiale, la 
Convenzione sui diritti dei minori opera in due direzioni: da un 
lato, conferma sostanzialmente lo standard di protezione del mi- 
nore che gli organi di Strasburgo sono andati nel tempo via via 
consolidando; dall’altro lato, offre ora la possibilità alla Corte e 
alla Commissione di avvalersi - in via d’interpretazione siste- 
matica - della Convenzione di New York o di altre che mag- 
giormente lo favoriscano, secondo il disposto dell’art. 41 di 
quella stessa Convenzione. E ciò mentre l’indagine sulla prassi 
giudiziaria già evidentia l’orientamento della Corte europea di 
riferirsi alla Convenzione di New York per l’appunto a fini in- 
terpretativi: come nella sentenza del caso Costello-Roderts in ma- 
teria di punizioni corporali inflitte a minori in scuole private e 
nell’opinione parzialmente dissentiente sul caso Olsoon 2 in te- 
ma d’affidamento di minori all’assistenza del servizio socia- 
le (73) nonché nella sentenza Keegan ove la Corte si è riferita al- 
l’art. 7 della Convenzione di New York per ricostruire la nozio- 
ne e l’estensione della nozione di vita familiare (74). 

Resta da verificare rispetto a quali altri diritti contempla- 
tati dalla Convenzione europea l’interpretazione sistematica alla 
luce della Convenzione di New York possa - e con quale inci- 
denza - esplicare i suoi effetti (75). 

(72)  Cfr., infra, Q 13 
(73)  Cfr. Ear. Court H.R., Olsson case   NO.^), Judgment of 27 November 

1992, Series A, n. 250, Partly Dissenting Opinion of Judge Pettiti, Joined by Judges 
Matscher and Russo, p. 46 << it  is paradoxical that in the year of the implementa- 
tion of the United Nations Convention on the Rights of the Child, which 
stresses the irnportance of parent-child relations, there should have been such a 
failure in the application of Article 8 of the European Convention ». Su tali 
questioni v. infra. 

(74) Eur. Court H.R., Keegan case, Judgment of26 May 1994, Series A, n. 
290, (5 50. 

(75) Considerazioni rilevanti anche sotto il profilo dell’adattamento del 
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8.  Molti sono i ricorsi che hanno avuto riguardo alla 
pretesa violazione nei confronti dei minori dell’art. 3 della Con- 
venzione europea, sotto il profilo del divieto di trattamenti inu- 
mani e degradanti: fra questi spiccano - come è noto - quelli 
riguardanti le punizioni corporali (76). 

Ma, a ben vedere, non sono mancati ricorsi in cui s’è pro- 
spettata la questione della violazione dell’art. 3 della Conven- 

diritto interno alla Convenzione europea e alla Convenzione di New York; non 
per nulla, del resto, l’organico progetto di legge n. 2654 (Atto Camera, XI Le- 
gislatura) intitolato << norme per la tutela dei minori N aveva, fra l’altro, riguar- 
do anche all’adozione di norme di adattamento ordinario al fine della conformi- 
tà del diritto interno al risultato voluto dalle citate convenzioni. Sul punto v. 
infra, 111, 5 20. 

(76)  Ma in molti ricorsi riguardanti le punizioni corporali s’è prospet- 
tata, oltre alla violazione dell’art. 3 della Convenzione europea, anche la viola- 
zione di altre norme della Convenzione: in particolare, dell’art. 2 del Primo 
Protocollo in tutti i casi in cui i genitori proponevano il ricorso anche sotto il 
profilo della pretesa violazione nei loro confronti del diritto ad avere i figli edu- 
cati in modo conforme alle loro convimioni filosofiche (sul punto v. infra, $ 8):  
cfr Eur. Court. H.R., Cam?bell and Cosuns case, Judgment of 25 February 1982, Se- 
ries A,  n. 48 e, per quanto attiene alla Commissione, Application n 7907177, 
.Mrs. X .  u. the United Kingdom, Decision of 12 July 1982, Decisions and Reports, n. 
14, pp. 205, ss ; Application n. 8811179, Swen indiuiduals u Sweakz, Decision of  i3 
Muy 1982, ibidem, n. 29, pp. 104 ss ; Applicution n 9471181, Mrs X .  and Miss 
X .  u. the United Kingdom, Decision of 13 Ma& 1984, ibidem, n. 36, pp. 49 ss in- 
sieme al Report adopted by the Commision on 18 July 1986, ibidem, n. 60, pp. 5 ss ; 
Application n. 9303181, B. and D. U. the United Kingdom, Decision of 13 October 
1986, ibidem, n. 49, pp 14 ss. In alcuni casi s’è posta la questione nei termini 
della violazione anche nei confronti del minore rappresentato, oltre che del ge- 
nitore, del solo art. 2 del Primo Protocollo: cfr. Applicution n 9119180, John T. 
Townend Sr. und J .  u. tbe United Kingdom, Repoport udopted by the Comnzision on 23 
February 1987, Drcisions and Rtports, n. 50, pp. 36 ss; Application n. 9114180, 
Durairaj u the Iinited Kingdom, Rtport adopted by the Commission on 16 July 1987, 
ibidem, n. 52 ,  pp. 13 ss; Application n.  11648185, Janice Jarrnan v fhe United Kin- 
gdom, Decision o f  I l  May 1988, ibidem, n 56, pp. 181 ss (in quest’ultimo caso il 
ricorso era stato proposto in via esclusiva dal genitore). Va detto infine che al- 
cuni ricorsi hanno avuto riguardo anche alla pretesa violazione dell’art. 8 della 
Convenzione europea (v. infya): cfr. Application n. 10592183, Family A. u the 
United Kingdom, Report aa’opted by the Commission on 16 July 1987, ibidem, n 52;  
Applicution n. 13 134187, Costello-Roberts u. the United Kingdom, Decision of i 3  De- 
cember 1990, ibidem, n. 67 in combinato con la successiva sentenza della Corte 
europea (Costello-Roberts, cit., pp. 60 ss ) e con l’Opinione della Commissione annes- 
sa alla sentenza della Corte nel caso Y. u the United Kingdom (Eur. Court H. R., Y 
u. the United Kingdom case, Judgment of 29 October 1992, Srries A, n. 247, pp. 14 
ss. Infine, in alcri ricorsi s’era prospettata anche la violazione dell’art. 13 della 
Convenzione per mancanza di rimedi interni (v , ad es., Costello-Roberts case, cit., 
pp. 61-62 e Application n. 9471181, cit.). 

_____ 
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zione anche in relazione a vicende diverse. Come, ad es., nel ri- 
corso - già menzionato ad altri fini - del fermo di una mino- 
renne da parte della polizia per un interrogatorio << irrituale ». 
In quel caso la ricorrente aveva infatti prospettato la violazione, 
oltre che dell’art. 5 ,  anche dell’art. 3 della Convenzione; e la 
Commissione, dal canto suo, nel valutare se quell’azione di po- 
lizia avesse dato luogo ad un comportamento inumano o degra- 
dante, non aveva mancato di rilevare che la vicenda era risultata 
nel complesso << regrettable and unsuitable »; tanto da preoccu- 
parsi di verificare se, in concreto, l’interrogatorio non avesse 
<< affected the applicant D ai fini e per gli effetti dell’art. 3 del- 
la Convenzione (77). Addirittura sulla pretesa violazione del- 
l’art. 3 si basava anche il ricorso proposto alla Commissione da 
un minore che lamentava di aver subito un trattamento inuma- 
no e degradante per il fatto di non aver ottenuto, alla fine del- 
l’anno scolastico, la promozione alla classe superiore (78). E an- 
cora sul divieto di trattamenti inumani, si fondava pure il ri- 
corso riguardante un minorenne siriano che per ben due anni 
(dagli 11 ai 13 anni) aveva vissuto sotto la minaccia dell’esecu- 
zione di un ordine di espulsione da parte delle autorità svede- 
si (79). E la Commissione si era, allora, orientata a dichiarare 

(77) V. supra, nota 71. 
(78) Cfr. Application n 10332184, Verena Morreale u. Switzerland, Deci- 

sion of i October 1984, non pubblicata; la Commissione non ha potuto esprimet- 
si nel merito non avendo la ricorrente esaurito i rimedi interni. 

Cfr. Application n. 9330181, Bulus u. Sweden, Decision of 19 January 
1984, in Decisions and Reports, n. 35, pp. 57 ss. La Commissione aveva dichiara- 
to ammissibile il ricorso del minore dei tre fratelli Bulus sia sotto il profilo del- 
la pretesa violazione dell’art. 3 ,  come pure degli art 8 e 13  della Convenzione. 
Sulla compatibilità con l’art. 8 della Convenzione europea del rifiuto da parte 
delle autorità nazionali di consentire a un minore di sette anni di ricongiunger- 
si con il padre nello Stato di residenza di quest’ultimo, cfr. Application n. 
11026184, Report adopted by the Commission on 9 October 1985, in Decisions and Re- 
ports, n. 44, pp. 262 e, da ultimo, 1’Application n. 21702193, Salah and So.uffiance 
Ahmut u. the Netherlands (European Commission of Human Rights, lnformation note 
n. 122 on the 249th Session ofthe European Commission of Human Rights, 520 (94), 
16.11.94) pure in tema di (negato) ricongiungimento familiare di un minore di 
nazionalità marocchina con il padre residente nei Paesi Bassi; sul rifiuto delle 
autorità olandesi di concedere il permesso di ingresso e soggiorno in Olanda 
per fini adottivi, cfr., Application n. 11041184, Leiwakabessy and other u. the NO- 
therlands, Decision of 13 December 1984, non pubblicata (doc. della Commissione, 
E 80.612. 06.2). 

(79) 
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ammissibile il ricorso del minorenne dopo aver considerato con 
attenzione la vicenda del ricorrente: per costante giurisprudenza 
degli organi di Strasburgo infatti un << ill-treatment must at- 
tain a minimum leve1 of severity if it is to fa11 within the scope 
of Art. 3 >> e l’esistenza di tale livello minimo di gravità è ne- 
cessariamente relativa, dipendendo da diverse circostanze, tra 
cui, l’età del ricorrente (80). La successiva composizione ami- 
chevole (81) non ha peraltro consentito alla Corte di valutare la 
sussistenza della lamentata violazione. Ma, per la verità, la rico- 
struzione della vicenda da parte della Commissione lasciava po- 
chi dubbi sull’esistenza del << minimo >> livello di gravità, an- 
che perchè, nel caso di specie, l’esplusione avrebbe comportato 
per il minore la separazione definitiva dalla madre oltre che 
dalle sorelle (82). Di recente, poi, la Commissione ha dichiarato 
ammissibile il ricorso - fondato, per le ricorrenti, sulla pretesa 
violazione dell’art. 3, oltre che dell’8 e del 13 della Convenzio- 
ne - concernente il rifiuto delle autorità olandesi di concedere 
il permesso d’ingresso ad un’orfana zairese di nove anni, accom- 
pagnata dalla zia, e del conseguente ritorno della minore nello 
Zaire senza accompagnamento (83). 

(80) Ibidem, p. 62.  
(81) 

(82) 

Cfr. Report adopted by tbe Commission on 8 December 1984, in Deci- 
sions and Reports, n. 39, pp. 75 ss. 

Aspetto, questo, specialmente rilevante sotto il profilo della prete- 
sa violazione dell’art 8 della Convenzione europea (v. infra § 12). In tema di 
esplusione di stranieri si segnala pure la sentenza della Corte nel caso Berrebab 
(Eur. Court H.R., Berrehab case, Judgment of 21 June 1988, Series A,  n. 138) : nel 
ricorso proposto anche in nome della figlia minore Rebecca, il padre aveva so- 
stenuto che la sua espulsione dall’olanda comportava, oltre alla violazione del- 
l’art. 8 della Convenzione europea, anche dell’art. 3 poichè il distacco dal padre 
costituiva - specialmente per la figlia - un trattamento inumano. Ma la Corte 
accogliendo il ricorso sotto il profilo della violazione dell’art. 8,  non ha ritenuto 
sussistente quel minimo livello di gravità che l’art. 3 richiede. Cfr. altresì 1’Ap- 
plication n. 23159194, Mandusbe Dresbaj u. Finland, Decision of 19 May 1994, in 
Decisions and Reports, n 77-A, pp 126 ss.: << the Commission also recalls that 
the treatrnent prohibited by Art. 3 of the Convention is of a severe nature. An 
assessment of whether such treatment is in breach of this provision must take 
account of al1 the circumstances of the case, the duration of the treatment, its 
physical and menta1 effects and, in some cases, the sex, age and state of health 
of the complainant ». 

Application n. 23366194, F.N. and B.N. v. tbe Netberlands (European 
Commission on Human Rigbt, Infomation note n. 120 on tbe 247th Session, 340 (94) 

(83) 
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Merita infine attenzione il ricorso che ha riguardato la mi- 
norenne olandese affetta da handicap sottoposta a violenza ses- 
suale mentre si trovava in un Istituto speciale per minori (84). 
I1 padre della ragazza, dopo aver denunciato il fatto alla polizia, 
aveva querelato il responsabile della violenza non avendo la fi- 
glia le capacità psichiche per poterlo autonomamente proporre; 
successivamente, la procura di Arnhem si era rifiutata di aprire 
un procedimento penale dal momento che per la legge olande- 
se, nei casi di abuso sessuale in danno di un maggiore di sedici 
anni, occorreva anche la querela della vittima nel caso di specie 
non più proponibile per scadenza dei termini. Dopo la confer- 
ma, in appello, della decisione della procura, padre e figlia ave- 
vano proposto ricorso alla Commissione per l’appunto sotto il 
profilo dell’impossibilità, secondo la legge olandese, per i geni- 
tori di querelare il responsabile di abusi commessi nei confronti 
dei propri figli minori, specie ove si tratti di handicappati 
mentali. 

Ora, anche in questo caso, i ricorrenti avevano prospettato 
- sia pur non in via esclusiva, ma in combinato disposto con 
l’art. 8 della Convenzione europea - la violazione dell’art. 3 a 
ragione della sofferenza derivata alla minorenne dall’abuso ses- 
suale subito. Ma alla Commissione, ad esclusione di uno solo 
dei suoi componenti (85) ,  non è parso necessario stabilire se 
l’accertata e indiscussa sofferenza derivata alla minore fosse << of 
such a nature and had reached such a degree of intensity as to 
bring it within the scope of Art. 3 D in quanto non si riteneva 
di dovere considerare responsabile lo Stato (86). La Commissio- 

26 7 94); la Corte europea è stata investita del caso il 27 settembre 1995 ai 
sensi dell’art. 5 del Nono Protocollo (cfr. Council of Europe, Press releases issued by 
tbe Registrar of tbe European Court of Human Rigbts, 10-30 October 1995, Refrence 
n 498). La Commissione (Report of2 Marcb 1995) si è espressa, sia pur non al- 
l’unanimità, per la non violazione dell’art. 3 (oltre che dell’art. 8). 

Cfr. Application n. 8978180, u. tbe Netherlands, Decision of 17 Decem- 
ber 1981, in Decisions and Reports, n. 27, pp. i66 ss. 

Cfr. Dissenting Opinion of  Mr. Tenekides witb regard t o  Article 3 of tbe 
Conuention, pp. 26-27, in Eur. Court H.R., X and Y. Case, Judgment of 26 Marcb 
1985, Series A ,  n 91: << if the suffering infìicted on che second applicant was of 
such intensity as to fa11 within the scope of Article 3, the failure by the Ne- 
therlands legislator to allow criminal prosecution of the perpetrator of the se- 
xual abuse equally amounted to a violation of that Article ». 

Si veda I’Opinion della Commissione ($5 92-96, in ispecie $ 95) in 
annesso alla sentenza della Corte nel caso X .  and Y. case, cit. 

(84) 

(85) 

(86) 
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ne infatti - e la Corte poi (87) - una volta accertata la vio- 
lazione dell’art. 8 della Convenzione in considerazione della 
<< failure by the Netherlands legislator to include a particular 
category of especially vulnerable persons in an otherwise com- 
prehensive system of criminal lega1 protection of the sexual in- 
tegrity of vulnerable persons », concludeva nel senso che << se- 
xual abuse and inhuman or degrading treatment - even thou- 
gh they may overlap in individua1 cases - are by no means 
congruent concepts >> : conseguentemente - precisava la Com- 
missione - << the << gap D in the law relating to the protection 
of the sexual integrity of vulnerable persons cannot therefore be 
assimilated to a << gap >> in the protection of persons against 
inhuman or degrading treatment D (88). 

A parte i casi appena ricordati, la giurisprudenza degli or- 
gani di Strasburgo sull’art. 3 ha riguardato - come si accenna- 
va - in massima parte casi di punizioni corporali inflitte a mi- 
nori: anzi, proprio in quest’ambito, l’interpretazione evolutivo- 
sistematica ha giocato un ruolo decisivo nell’interpretazione di 
quella disposizione. In effetti, già nella sentenza sul caso Tyrer 
del 1978 sulle punizioni corporali inflitte come sanzione giudi- 
ziaria (89), la Corte aveva sottolineato quel carattere << vivant >> 

della Convenzione per cui s’imponeva un’interpretazione siste- 
matico-evolutiva dei diritti in essa contemplati. E nella senten- 
za del caso Costello-Roberts del 1993 sulle punizioni inflitte in 

(87) Ibidem, 5 34: <( According to the Commission, Art. 3 had not been 
violated since there was no dose and direct link between the gap in the Ne- 
therlands law and (< the field of protection covered >> by the Article ». 

(88) 
(89) 

Opinion of the Commission, ibidem, 5 95. 
Cfr. Eur. Court H.R., Tyrer case, Judgment of 25 April 1978, in Riv. 

dir. int., pp. 157 ss., spec. 9 31, p 161: (( La Cour rappelle que la Convention 
est un instrument vivant à interpréter - la Commission l’a relevé à juste titre - 
à la lumière des conditions de vie actuelle ». Cfr., insieme, Partially diuenting 
Opinion of MMSchemzers, Batliner, Vanderberghe and Sir Basil Hall, in Application 
n. 9471/81, cit., là dove sul punto dell’interpretazione dell’art. 3 ci si richiama 
all’art. 7 (in combinato disposto con l’art. 4 ,  5 2) del Patto Internazionale sui 
diritti Civili e Politici. Nel caso Tyrer era in questione - com’è ben noto - una 
legge deli’Isola di Man che prevedeva la sottoposizione, in determinati casi, di 
giovani di sesso maschile in età compresa dai 10 ai 16 anni, a pene corporali 
(nelle specie tre frustate sulle natiche nude inflitte al minore in una stazione di 
polizia alla presenza di un medico e del padre) 
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scuole private (90)  la Corte si 2 senz’altro riferita per fini inter- 
pretativi alla Convenzione di New York sui diritti del minore, 

Anche nell’arco di tempo intercorso tra queste due pro- 
nunce, vari ricorsi alla Commissione hanno riguardato casi di 
punizioni corporali inflitte a minori in ambito scolastico, a co- 
minciare dai ricorsi Campbell e Cosans (91) ove era in questione 
la legislazione scolastica scozzese che consentiva il ricorso a pu- 
nizioni corporali nei confronti di alunni che avessero commesso 
determinate infrazioni disciplinari. In tal caso peraltro - è ben 
noto - la Corte, pur accogliendo il ricorso sotto il profilo della 
violazione dell’art. 2 del Primo Protocollo, non aveva ravvisato 
anche la violazione dell’art. 3: la semplice minaccia del ricorso 
alla pena della fustigazione della mano poteva aver generato ap- 
prensione e inquietudine nei ricorrenti, ma non integrava di 
per sé un trattamento inumano o degradante vietato dall’art. 
3 (92) .  Ad ogni modo, i diversi ricorsi che, da allora, si sono 
susseguiti verso il Regno Unito (93) - e tutti dichiarati am- 
missibili - hanno finito per indurlo ad approvare, alla fine del 
1986, 1’Edacation Act n. 2 con cui si disponeva l’abolizione nelle 
<< state schools >> delle punizioni corporali. 

(90) Cfr. Egr. Court H. R., Costeilo-Roberts case, cit., 0s 27 e 35. Nel 
caso in esame era in questione la sottoposizione di minori a punizioni corpo- 
rali in scuole private (indipendent boarding prgaratoty school); nel sistema sco- 
lastico del Regno Unito una << private school is one at which full-time edu- 
cation is provided for five or more pupils of compulsory school age not being 
a special school ... to provide education for pupils with learning difficulties, 
or a school maintained by a local education authority >> 

Application n. 7511176, Decision of 15 December 1977, Decisions and 
Reports, n. 12, pp. 49 ss. e Application n 7743176, Decision of 15 December 1977, 
ibidem, n. 12, pp. 140 ss. In particolare, nel caso Campbell si era trattato di un 
ricorso proposto dalla madre che si era vista respingere il ricorso in cui chiedeva 
che il figlio fosse preventivamente escluso da punizioni corporali e, nel caso Cosans, 
dell’allontanamento del minore dalla scuola per essersi costui rifiutato - d’ac- 
cordo con i propri genitori - di sottoporsi alla punizione corporale che gli era 
stata comminata. I ricorrenti lamentavano, oltre alla violazione dell’art. 3, an- 
che la violazione dell’art. 2 del Primo Protocollo e, per questo profilo, v., oltre 
alla nota seguente, infia, 14. 

(92) Cfr Eur. Court H.R., Campbell and Cosans case, cit.; sulla pretesa 
violazione dell’art 3 della Convenzione, v. in ispecie i $9 24-31: N in the case 
of these two children, the Court like the Commission, notes that it has not 
been shown by means of medica1 certificates or otherwise that they suffered any 
adverse psychological or adverse effect ». 

(91) 

(93) V., supra, nota 73.  
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Risolta la questione delle punizioni corporali a partire dal- 
l’entrata in vigore dell’Educution Act, rimaneva tuttavia aperta 
quella dell’uso nel Regno Unito delle punizioni corporali nelle 
<< indipendent or private schools D: i ricorsi nei casi Costello-Ro- 
berts e Y riguardano, per l’appunto, punizioni corporali inflitte 
a minori in scuole private inglesi (94). E al riguardo il Regno 
Unito aveva tentato di sostenere che, pur essendo tenuto ad 
esercitare un << limited degree of contro1 and supervision over 
indipendent schools », non poteva considerarsi << directly re- 
sponsible for every aspect ... in particular in matters of discipli- 
ne >> (95). Ma la Corte aveva invece concluso che << the treat- 
ment complained of although it  was the act of a headmaster of 
an indipendent school, is none the less such as may engage the 
responsibility of the United Kingdom under the Convention if 
it proves to be incompatible with Article 3 or Article 8 or bo- 
th )> (96). 

Complessivamente valutata, la giurisprudenza della Com- 
missione e della Corte evidenzia, dunque, un grado di protezio- 
ne via via sempre più elevato e persino orientato a richiedere 
una legislazione contraria all’uso delle punizioni corporali in 
quulungue sistemu educutivo. 

È pur vero che per gli organi di Strasburgo le punizioni 
corporali a minori nell’ambito scolastico anche privato costitui- 
scono un trattamento degradante, vietato dall’art. 3 della Con- 
venzione, solo quando << the humiliation or debasement invol- 
ved must attain a particular leve1 of severity D da valutarsi con- 
siderando << al1 the circumstances of the case )> (97); ma nella 
sentenza Costello-Roberts la Corte ha affermato di << not wishing 
to be taken to approve in any way the retention of corporal pu- 
nishment as a part of the disciplinary regime of a school >> (98). 
Perciò la stessa sentenza, sul punto della violazione dell’art. 3, 
ha conosciuto la netta spaccatura fra giudici, quattro dei quali 

(94) Cfr. Application n. 13134187, cit., e Application n. 14229188 non 
ancora pubblicata; cfr., altresì, I’Opinion of tbe European Commission of Human Ri- 
ghts, annessa alla sentenza della Corte Costello-Roberts, cit. e I’Opinion annessa a 
Etlr. Court H.R., Y Case, Judgment 4 2 9  October 1992, Series A,  vol. 247. 

(95)  Costello-Roberts case, cit., 0 25, p 57. 
(96) 
(97) 
(98) Costello-Roberts case, cir , 0 36, p 61.  

Ibidem, 0 28, p. 58. 
Campbell and Cosans case, cit., 3 28, p. 13 
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si sono dissociati dalla decisione finale - ma la Corte, pur non 
avendo rawisato nel caso esaminato l’esistenza di quel << rnini- 
rnzlrn ZeveZ ofseuerity », ha comunque mostrato di nutrire << cer- 
tain misgivings about the automatic nature of the punishment 
and the three-day wait before its imposition D (99). Del resto, i 
quattro giudici dissenzienti hanno ritenuto di non poter condi- 
videre la decisione della Corte per l’appunto sulla base dell’as- 
sunto che << the official and formalized nature of the puni- 
shment ... was degrading to the applicant and violated Art. 
3 B (100). 

Insomma, v’è un deciso sfavore per i metodi educativi che 
comportino il ricorso a punizioni corporali scolastiche: ciò, a 
quanto pare, indipendentemente dal livello di gravità o dal ca- 
rattere che tali punizioni possano assumere e conformemente 
proprio all’art. 28 della Convenzione di New York sui diritti 
del minore che, appunto in tema di disciplina scolastica, fa rife- 
rimento - e bene ha fatto la Corte europea a richiamarvisi - 
alla necessità che l’educazione dei minori avvenga nel rispetto 
della dignità umana e in conformità con la Convenzione com- 
plessìvumente intesa. 

Più delicato è il discorso sulle punizioni corporali inflitte 
dai genitori, in famiglia. In questo contesto, si segnala del resto 
un solo ricorso alla Commissione, peraltro dichiarato inammis- 
sibile, e una fuggevole, per quanto decisiva, considerazione nel 
caso Y contro Regno Unito; a proposito della valutazione della 
punizione corporale inflitta, la Commissione ha precisato che 
<< such injury to a teenager boy is unacceptable whoever were 
to inflict the punishment, be it parent or teacher >> (101); e si 
tratta di un’importante precisazione poichè induce a ritenere 
che anche per le punizioni corporali inflitte dai genitori valga 
quanto sin qui acquisito dagli organi di Strasburgo. Questo, 
tanto più che un simile orientamento trova ora, nell’art. i 9  del- 
la Convenzione di New York, motivo di conforto precisamente 
sul punto della protezione dei minori da trattamenti inumani e 
degradanti. La Convenzione sui diritti dei minori prevede infat- 
ti che gli Stati siano tenuti ad adottare << misure appropriate D 

(99) 
(100) Ibidem, p. 64. 
(101) 

cit., § 44, p. 14 

Ibidem, § 32, p. 60. 

Cfr. Opinion of the European Commission, in Eur. Cour. H.R., Y case, 
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(anzitutto di carattere legislativo) per proteggere i minori da 
qualsiasi forma di violenza, danno o abuso fisico, trascuratezza 
o trattamento negligente, maltrattamento o sfruttamento ses- 
suale in ambito familiare: mentre si trovano, cioè, sotto la tutela 
deì genitori, del tutore legale o dì chi comunque se ne prenda curu. 

Per la verità, proprio sotto il profilo di interventi legislati- 
vi che mirino a tutelare il minore dall’uso da parte dei genitori 
di punizioni corporali e della valutazione della conformità ai 
diritti che la Convenzione europea contempla con particolare 
riguardo ai doveri educativi dei genitori, potrebbe rivelarsi uti- 
le una riflessione su un ricorso alla Commissione avente ad og- 
getto le punizioni corporali inflitte da genitori in fami- 
glia (102). 

Si trattava di un ricorso presentato contro la Svezia da un 
gruppo di genitori di fede protestante che, conformemente alle 
loro convinzioni filosofiche e religiose, intendevano ricorrere al- 
l’uso di punizioni corporali: in quest’ottica i ricorrenti lamenta- 
vano pertanto un’intrusione nella vita familiare, non giustifica- 
ta dall’art. 8 della Convenzione europea e dall’art. 2 del Primo 
Protocollo (103, avendo la Svezia predisposto un insieme di 
misure legislative a salvaguardia del minore dall’uso di qualun- 
qzle punizione corporale. In particolare, nel caso di punizioni 
corporali la legislazione svedese aveva infatti predisposto una 
specifica tutela penalistica e, a partire dal 1979, un emenda- 
mento al Code of Parenthood aveva finito per vietare, << any form 

(102) Application n. 881 1/79, cit. La Commissione ha successivamente 
confermato l’orientamento nella decisione del 5 ottobre 1987 (Application n. 
12154/86, Abrahamsson v. Svezia, non pubblicata) anch’essa relativa ad una pu- 
nizione corporale inflitta in famiglia per finalità << educative »: nel ricorso alla 
Commissione, la madre ricorrente aveva prospettato, oltre alla violazione del- 
l’art. 8 e dell’art. 2 del Primo Protocollo, anche la violazione dell’art. 9 della 
Convenzione europea. Ma la Commissione nel respingere il ricorso si è richia- 
mata in toto alle conclusioni già formulate nell’Application n. 881 1/79. 

Nell’ottica dei ricorrenti infatti, da un lato, << the present state of 
Swedish criminal law and the amendment of the Code of Parenthood interfere 
with their right to respect for private and family life ”; dall’altro lato, << the 
applicants ... complain that the amendment of the Code of Parenthood is to be 
incorporated into the school cutriculum in order..to spread the view arnongst 
their own children, that the applicants’attitude to corpotal punishment is out- 
dated, wrong and reprehensible..and such an approach fails to respect the se- 
cond sentence sentence of Article 2 First Protocol », ihidem, rispettivamente al- 
le pp. 110 e 115 

(103) 
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of humiliating treatment D nei confronti dei figli. Sicché, per 
effetto di tale legislazione, anche punizioni corporali che si con- 
cretizzavano in << slight forms of chastisement », ancorchè non 
rilevanti dal punto di vista penalistico, finivano comunque per 
ricadere nel generale divieto previsto dal Code of Parentbood. 

Ebbene, in quell’occasione la Commissione si è orientata 
ad escludere che tale legislazione si ponesse in contrasto con la 
Convenzione. Anzi, a ben vedere, la Commissione ha finito per 
ritenere che il generale divieto previsto dalla legislazione svede- 
se determinasse, da un lato, l’effetto di << encourage a positive 
review of the punishment of children by their parents P; dal- 
l’altro, di << discourage abuse and prevent excesses which could 
properly be described as violence against children >> (104). 
Quanto poi alla repressione penale delle << ordinarie >> punizio- 
ni corporali di minori, la Commissione aveva concluso nel senso 
che << the scope of the Swedish law of assault and molestation is 
a norma1 measure for the contro1 of violence and that its exten- 
tion to apply to the ordinary chastisement of children by their 
parents is intended to protect potentially weak and vulnerable 
member of society D (105). 

In ultima analisi, per la Commissione né la repressione pe- 
nalistica delle punizioni corporali inflitte ai figli, né previsioni 
legislative che mirino a scoraggiare anche le punizioni corporali 
che, ancorchè lievi, producano nel minore umiliazione e soffe- 
renza possono pertanto considerarsi in contrasto con la Conven- 
zione (artt. 8 e 2 del Primo Protocollo in particolare). È lo stes- 
so orientamento che la Convenzione di New York ora rafforza 
in un’ottica di salvaguardia della dignità umana del minore 
quando dispone non solo il divieto di trattamenti inumani e 
degradanti (art. 37), ma altresì l’obbligo di adottare (per l’art. 
19) misure legislative, oltre che amministrative e sociali, a pro- 
tezione dei minori da violenze, maltrattamenti e abusi all’inter- 
no della famiglia, o provenienti da chi, a diverso titolo, se ne 
prenda cura. 

9. In tema di privazioni di libertà di minori assumono 
particolare rilievo le sentenze della Corte europea nei casi Boaa- 

(104) Ibidem, p. 113 
(105) Ibidem, p. 114. 
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mur (106) e Nielsen (107), riguardanti entrambe privazioni di 
libertà dei minori: ma, per la verità, se la limitazione di libertà 
è il loro elemento comune, vi è ugualmente tra loro una diffe- 
renza determinante. 

Nel caso Nielsen la privazione di libertà conseguiva infatti 
all’internamento d’un minore senza il suo consenso in ospedale 
psichiatrico, su richiesta della madre come unica titolare della 
potestà parentale, in accordo con i servizi sociali e con il prima- 
rio della struttura ospedaliera. Si è trattato di un caso delicato, 
in cui la Commissione s’è spinta sino alla valutazione del pro- 
blema dell’applicabilità deìl’art. 5 della Convenzione anche a 
privazioni di libertà determinate dall’esercizio della potestà pa- 
rentale senza un’adeguata reazione delle autorità statali. E la 
Corte, dal canto suo, dopo aver precisato che l’art. 5 non era ap- 
plicabile al caso << in so far as it is concerned with deprivation 
of liberty by the authorities of the State », aveva ritenuto che 
rimaneva da trattare la questione << whether the Article is ap- 
plicable in the circumstances of the present case in regard to 
such restrictions on the applicant’s liberty as resulted from the 
exercise of the mother’s parental rights B (108). 

Diversamente, nel caso Boaumur: qui infatti la privazione 
di libertà del minore (per un totale di 119 giorni) conseguiva a 
detenzioni disposte dall’autorità belga (plucement orders) nel qua- 
dro di un programma educativo inteso a sorvegliare l’educazio- 
ne del ricorrente. All’epoca vigeva infatti in Belgio, nei con- 
fronti dei minori che avessero commesso reati, un regime di 
sorveglianza che prevedeva la loro assegnazione - pur prowi- 
soriamente e per brevi periodi - in case di custodia in tutt’i 
casi in cui non si riusciva a trovare un privato o un’istituzione 
pubblica in grado di accogliere il minore (109). 

Esperiti i rimedi interni, il ricorrente aveva proposto ri- 
corso alla Commissione lamentando, da un lato, la violazione 
dell’art. 5.1 lett. d della Convenzione, e dall’altro la violazione 

(106) 
(107) 

Eur, Court H.R., Bouamar case, cit. 
Eur. Court. H.R., Nielsen case, cit Sull’internamento di minori in 

ospedali pschiatrici cfr. il caso Andersson, cir., anch’esso riguardante la privazio- 
ne di libertà di un minore disposta, a differenza del caso in esame, dai servizi 
sociali in regime di affidamento. 

(108) 
(109) 

Nielsen case, cit., $ 64, p. 24. 
Cfr. Bouamar case, cit , pp. 8-18, spec. 13-14. 

14 
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dell’art. 5.4. E la Corte, confermando l’orientamento della 
Commissione, aveva finito per ritenere che le detenzioni del ri- 
corrente non potessero considerarsi adottate nel quadro di un 
programma educativo, dunque << legittime >> ex art. 5.1 lett. d 
della Convenzione. Secondo la Corte, cioè, la scelta belga d’in- 
traprendere un sistema d’educazione sorvegliata in materia di 
delinquenza minorile, andava completata con la creazione di 
strutture adeguate allo scopo rieducativo dal momento che - 
precisa la Corte - << the detention of a young man in a re- 
mand prison in conditions of virtual isolation and without the 
assistance of staff with educational training cannot be regarded 
as furthering any educational aim N; conseguentemente, << the 
nine placement orders ... were not compatible with sub-paragra- 
ph d... their fruitless repetition had the effect of making them 
less and less << lawful P under sub-paragraph d D (110). 

In definitiva, la presa di posizione della Corte in favore 
della protezione dei minori ha sostanzialmente anticipato quan- 
to la Convenzione di New York ora prevede all’art. 40; secondo 
questa disposizione gli Stati possono scegliere di non sottoporre 
a regime penalistico i minori dotandosi, allora, di strumenti 
<< alternativi >> al trattamento istituzionale quali la tutela, l’affi- 
damento e la supervisione: comunque deve sempre trattarsi di 
strumenti con cui si persegue il benessere dei minori. 

Egualmente attenta alla salvaguardia dei diritti dei minori 
risulta la conclusione della Corte in ordine alla pretesa violazio- 
ne dell’art. 5.4 della Convenzione derivante, per il ricorrente, 
dall’impossibilità di poter proporre ricorso avverso i prowedi- 
menti restrittivi della libertà personale, che per ben nove volte 
avevano determinato la detenzione di Bouamar in case di custo- 
dia (111). Pure a tale riguardo la posizione della Corte appare 
in sintonia con l’art. 37 lett. d della Convenzione di New York: 
secondo questa disposizione ogni minore privato della libertà 
deve avere il diritto di disporre immediatamente di un’assisten- 
za legale (o di altro genere) nonchè il diritto di contestare la le- 
galità del provvedimento davanti ad un tribunale od altra auto- 
rità competente, indipendente e imparziale; da ultimo, il dirit- 
to a una rapida decisione. 

(110) 
(111) 

Ibidem, 5 52, p. 22. 
Sui rapporti tra l’art. 5.4 e 13 della Convenzione europea, v. le 

conclusioni della Corte al 5 63, p. 25. 
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Ebbene, nell’accogliere il ricorso nel caso Boaamar anche 
sotto il profilo della violazione dell’art. 5.4 della Convenzione 
europea, la Corte ha rilevato non solo il mancato rispetto delle 
esigenze di rapidità previste da tale norma, ma altresì che non 
era stato adeguatamente tutelato il diritto del ricorrente a go- 
dere di una effettiva assistenza dei suoi avvocati: << in the case 
of the present kind, it is essential not only that the individua1 
concerned should have the opportunity to be heard in person 
but that he should also have the effective assistance of his la- 
wyer ... the mere fact who was very young when he appeared in 
person before the Court did not, in the circumstances of the ca- 
se, afford him the necessary safeguards B (1 12). 

10. Resta da considerare la questione delle privazioni di 
libertà di minori per effetto di decisioni conseguenti all’eserci- 
zio dei poteri parentali. Come si anticipava, è questione esami- 
nata nel caso Nielsen riguardante l’internamento di un minore 
in un reparto di psichiatria infantile di un ospedale pubblico 
per la durata di alcuni mesi, deciso dalla madre contro il volere 
del figlio, ma in accordo con la Commissione per la difesa so- 
ciale danese. 

Per il ricorrente la privazione di libertà conseguente all’in- 
ternamento derivava anche, se non in via esclusiva, dall’eserci- 
zio da parte della madre dei poteri parentali e andava conside- 
rata come una violazione nei suoi riguardi dell’art. 5 della Con- 
venzione europea. La Commissione, nell’accogliere il ricorso 
precisava, però che, da un lato, la decisione sul ricovero del ri- 
corrente era imputabile al primario dell’ospedale e non alla ma- 
dre che vi aveva semplicemente concorso (1 13); dall’altro, rav- 
visava nell’ospedalizzazione del minore una privazione di liber- 
tà non compatibile con la Convenzione europea. Ancora, per la 
Commissione, la circostanza che al minore non fosse consentito 

(112) 
(1 13) 

Ibidem, Q 60, p. 24. 
Cfr l’Opinione dissenziente, sul punto, del Commissario Frowein 

annessa all’opinione della Commissione nel caso Nielsen, cit., p. 46 che esclude 
I’applicabilità al caso dell’art. 5.1, seconda parte ma ravvisa nella mancanza di 
una specifica procedura << wirh sufficient forma1 safeguards for the placement of 
minors in psychiatric hospitals by their parents D un contrasto << with the posi- 
tive obligation flowing from Art. 5 Q 1, first sentence, for the State to protect 
the Iiberty of al1 citizens including children ». 
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<< to take proceedings by which the lawfulness of the commit- 
tal could be decided speedily by a court >> appariva in contrasto 
con il comma 4 dello stesso art. 5 della Convenzione (114). 

Dal canto suo la Corte, pur avendo avuto cura di precisare 
che << the rights of the holder of parental authority cannot be 
unlimited and that it is incumbent on the State to provide sa- 
feguards against abuse >>, concludeva nel senso che l’interna- 
mento del minore andava considerato alla luce del << responsi- 
ble exercise by his mother of her custodia1 rights in the interest 
of the child >> (115): una dimensione, quindi, squisitamente in- 
terpersonale tra madre e figlio. Solo che per la Corte, al di là 
della ipotizzata - ma poi non valutata - riferibilità dell’art. 5 
anche alle ipotesi di privazioni di libertà attribuibili a privati, 
l’internamento di Nielsen non rappresentava una privazione di 
libertà ai sensi di tale disposizione: << the restrictions to which 
the applicant was subject were no more than the norma1 requi- 
rements for the care of a child of 12 years of age receiving 
treatment in hospital. ..where children with physical disorders 
are treated >> (116). E proprio sul punto, la differenza rispetto 
alla conclusione della Commissione e all’opinione dei giudici 
dissenzienti è netta. In effetti, nell’ottica della Commissione, 
l’attenta e puntuale riconsiderazione delle circostanze del caso 
dimostrava che l’internamento di Nielsen aveva dato luogo ad 
una privazione di libertà dal momento che si era trattato di 
un’ospedalizzazione di minore non affetto da handicap mentale 
disposta contro il suo volere; in maniera conforme si erano, del 
resto, espressi anche i sette giudici dissenzienti secondo i quali, 

(1 14) Questa la conclusione della maggioranza della Commissione, ibi- 
dem, Q Q  102 ss; cfr., sul punto della violazione dell’art. 5.4, l’opinione dissen- 
ziente di Frowein, cit., p. 47, secondo il quale << as to Art. 5.4, no violation can 
be established since the deprivation of liberty with has taken place does not fa11 
under Art 5 ,  Q 1, second sentence. Paragraph 4 applies only to deprivations of 
liberty by a public authority ». Per Frowein nei casi come quello in esame in 
cui v’è conflitto tra genitori e figli << the requirement of consent by a court or a 
special authority for the placement in a closed institution seems to be the ap- 
propriate procedure in that respect »: preferibile, senz’altro, alla scelta della 
maggioranza della Commissione di accordare la possibilità al minore di << bring 
proceedings even against the will of the holder of the right to care and custo- 
dy D dal momento che ciò comporterebbe la creazione di diritti << which are 
supposed to be exercised individually by very young children ». 

(115) 
(116) 

Eur. Court H.R., Nielsen case, cit , $ 5  72 e 73, pp. 26 e 27. 
Ibidern, Q 72, p. 26. 
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nel condividere la conclusione della Commissione, la responsa- 
bilità dello Stato sarebbe derivata da ciò: che << it not only tole- 
rated it, but also associated itself with it through the action 
and assistance of its organs and officials D (117). 

A ben vedere, la vicenda Nielsen evidenzia una particolare 
sensibilità della Commissione nella tutela del diritto del mino- 
re al rispetto della libertà personale in relazione all’esercizio dei 
diritti parentali: è quanto emerge da quanto sin qui detto e, in 
maniera decisiva, dalla decisione della Corte di non occuparsi 
della questione relativa alla violazione dell’art. 5.4 mentre inve- 
ce, proprio sul punto, la Commissione aveva precisato che << al- 
though the applicant was only 12 years old, it would not be 
impossible to have a system under which he could have been 
legally represented in proceedings of this kind ... many lega1 
systems provide for the appointment of a guardian ad Zitem in 
cases where there is a conflict of interests between a minor and 
his ordinary guardian D (1 18). E nello stesso senso si orienta, 
del resto, il progetto di Convenzione europea sull’esercizio dei 
diritti del minore del 10 novembre 1994; richiamandosi, nel 
Preambolo, alla Convenzione di New York e in particolare al 
suo art. 4 che impone agli Stati l’obbligo di adottare ogni ap- 
propriata misura legislativa, amministrativa e d’altro genere per 
attuare i diritti in essa contemplati, il progetto sottolinea la ne- 
cessità che i minori << should have the opportunity to exercise 
their rights, in particular in family proceedings affecting 
them >> (119). 

Infine, non va dimenticato che la Commissione nell’esami- 
nare il caso si era soffermata a considerare il delicatissimo pro- 
blema del consenso del minore ad un trattamento pschiatrico 
che comporti l’isolamento. E anche in ordine a tale questione 
l’orientamento della Commissione era nel senso della piena sal- 

(1 17) Cfr. Joint dissenting Opinion of Judges ThOr Vilhjlmsson, Pettiti, Rus- 
so, Spielmann, De Meyer, Carrillo Salcedo and Valticos, in Eur Court H.R., Nielsen 
case, cit., p. 28. 

(118) 
(1 19) 

Opinion of the European Commission, cit., 0 137, pp. 44-45. 
Una necessità già ribadita nell’opinione parzialmente dissenzien- 

te del giudice Pettiri approvata dai giudici Matscher e Russo, Olsson case n. 2,  
cit , p. 46: << it is to be regretted that reference was not made to che United 
Nations Convention on the Right of the Child so as to permit che intervention 
of the children assisted by their lawyers, who could have played a useful role as 
mediators ». Sul citato progetto di Convenzione, v. infia 111. 
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vaguardia dei diritti del minore: benchè, infatti, essa avesse af- 
fermato che << any specific age should not as such determine a 
minor’s ability to understand the situation D , nonostante ciò 
<< the will and wishes of a 12-year-old child are important fac- 
tors >> pure << in regard to far less drastic steps than placement 
in a pychiatric ward >> (120). Sicché, in quest’ordine d’idee, 
poiché per la Commissione ci si trovava di fronte ad un dodi- 
cenne normalmente sviluppato << who was capable of under- 
standing his situation and to express his opinion clearly. ..the 
consent from the holder of the parental rights is not decisi- 
ve >> (121). A ben vedere, è una presa di posizione che anticipa 
la Convenzione di New York sui diritti del minore laddove, al- 
l’art. 12, ne riconosce il diritto ad esprimere liberamente le po- 
prie opinioni, prevedendo che in tutti i procedimenti giuridi- 
ziari o amministrativi che coinvolgono un minore questi debba 
essere sentito direttamente o indirettamente per mezzo di un 
rappresentante; conformemente, fra l’altro, al progetto di con- 
venzione sull’esercizio dei diritti del minore che è nel senso, per 
l’appunto, del riconoscimento ai minori - come si legge nel 
Preambolo - del diritto a che << due weight should be given 
to the views of children », secondo i << procedura1 rights >> in 
esso specificati (1 22). 

11. Sono numerose le ipotesi in cui, davanti alla Com- 
missione e alla Corte europea dei diritti umani, s’è posta la 
questione della violazione nei riguardi del minore dell’art. 8 
della Convenzione, vuoi sotto il profilo del rispetto della uita 
privata del minore come nel caso Costello-Roberts (123), vuoi sot- 
to il profilo del rispetto della sua uzta fumiliure come nei casi 
Eriksson (124), Andersson (125) e Bulus in materia di espulsio- 
ne (126). 

In particolare, è vero che del rispetto della vita privata di mi- 

Ibidem, 0 126, p. 42 
Ibidem, 0 128, p 43. 
Sul punto v. oltre, 111. 
Eur. Court H.R., Costedo-Roberts case, cit., $9 33-36 in particolare. 
Eur. Court H.  R., Eriksson case, Judgment of 22 June 1989, Series A, 

Ibidem, pp 3 ss. 
Application n. 9330181, Bulus v. Sweden, cit. 
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nori s’era discusso già nel caso rigurdante l’abuso sessuale di mino- 
renne (caso X e Y (1 27)) oltre che nei casi d’inflizione di punizioni 
corporali (128). Ma è con il ricorso di una minorenne fuggita di 
casa e che invocava l’art. 8 della Convenzione a tutela della sua pri- 
vata, in contrasto e opposizione con i genitori (129), che s’è posta 
in tutta evidenza la delicatissima questione dell’utilizzabilità del- 
l’art. 8 nel contesto delle relazioni tra minori e genitori (130). 
D’altro canto la Commissione, pur prospettando la possibilità che 
il desiderio della ricorrente di trascorrere un certo periodo con il 
suo ragazzo << could constitute private life », non ha affrontato la 
questione dell’incidenza dell’art . 8 sulla tutela della vita privata 
nelle relazioni tra minorenni ma si è limitata a precisare che anche 
la tutela della vita privata della minore non poteva non combinarsi 
- è evidente - con le eccezioni del par. secondo dell’art. 8 oltre 
che, più in generale, con la necessità di rispettare comunque la vita 
familiare dei genitori (1 3 1). 

E che si tratti di un conflitto di non univoca soluzione lo di- 
mostra, del resto, l’orientamento assunto dalla Commissione in or- 
dine ad un ricorso proposto da genitori che lamentavano il non in- 
tervento delle autorità nel ricondurre forzatamente a casa una mi- 
norenne fuggita di casa (132): in quell’occasione, per la Commis- 
sione, la decisione delle autorità locali, ponderata alla luce di ana- 
loghe esperienze, di cercare di mantenere contatti adeguati con la 
minore f h r i  cdsd bastava ad escludere la sussistenza di una viola- 
zione della Convenzione europea verso i genitori stessi (133). 

Nessun automatismo, dunque, ma un bilanciamento degli 

(127) 
(128) 

(129) 

(130) 

Eur. Court H.R., X and Y case, cit., pp. 13 ss. 
Cfr, ad es., Application n. 10592183, cit.; v , insieme, le sentenze 

della Corte nei casi Costello-Roberts, cit , e Y u. the United Kingdom, cit. 
Cfr Application n 6753174, X and Y .  v. Netherlands, Decision 

of i 9  December 1974, Decisions and Reports, n. 2,  pp. 118 ss 
Non sono d’altra parte mancati casi in cui i genitori hanno agito 

processualmente a tutela della vita privata del figlio minorenne: oltre ai casi ci- 
tati sub nota 7 6 ,  cfr., Application n. 10435183, Roger Acmanne and others u. Bel- 
gium, Decision of  10 Decernber 1984, Decisions and Rtports, n. 40,  pp. 251 ss.; Ap- 
plication n 8542179, Godfrrey u. the United Kingdom, Decision of 4 February 1982, 
ibidem, n. 27, pp. 94 ss.; Application n. 11674185, Stwens u. the United Kingdom, 
Decision of 3 March 1986, ibidem, n. 46, pp. 254. 

Application n 67S3174, cit , p. 119. 
Cfr. Application n. 6854174, X .  w. Denmrk, Decision of29 Septem- 

In particolare, per i genitori ricorrenti, la decisione delle autorità 

(131) 
(132) 

(133) 
ber 1976, Decisions and Rtports, n. 7 ,  pp. 81 ss. 
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interessi di volta in volta in gioco poiché nelle relazioni mino- 
ri-genitori il diritto dei minore al rispetto della propria vita 
privata assume contorni non definibili a priori dovendosi fra 
l’altro combinare con i limiti derivanti, in particolare, dal ri- 
spetto dei diritti altrui (134). È quanto del resto prova, l’orien- 
tamento della Commissione nel caso Costello-Roberts quando nel 
precisare che G the concept of private life covers the physical 
and mora1 integrity of a person », si è richiamata al caso X e Y 
per affermare che l’art. 8 <c is not only concerned with protec- 
ting the individua1 against arbitrary interference by public au- 
thority, but also extends to certain positive obligations upon 
the State, which may involve the adoption of measures desi- 
gned to secure respect for private life even in tbe spbere ofrelations 
of indìvìduals between tbemselves x (1 3 5) .  

Ma va da sé che, allorché sorga un conflitto tra genitori e 
minori derivante dal fatto che il minore ritiene violato il pro- 
prio diritto fondamentale al rispetto della vita privata, deve es- 
sergli assicurata - e in questo senso del resto dispone il pro- 
getto di convenzione sull’esercizio dei diritti dei minori - la 
possibilità di tutelarsi giudizialmente (o in altre forme) verso i 
genitori stessi (1 36). 

Codesta è, invero, la dimensione che la Convenzione di New 
York ora rafforza avendo, da un lato, attribuito al minore come tale 
il diritto al rispetto della vita privata (137); d’altro canto preve- 
dendo, all’art. 4, che gli Stati adottino tutte le misure per assicura- 
re i diritti che la Convenzione di New York contempla. E la previ- 
sione dell’istituzione d’un rappresentante nel caso di conflitto mi- 
nori-genitori - come secondo il progetto di convenzione sull’eser- 

di non ricondurre forzatamente a casa la figlia si sarebbe tradotta in una viola- 
zione degli artt. 8 e 2 del Primo Protocollo. 

L‘art. 8 della Convenzione europea precisa, al 9 2, le eccezioni al 
diritto. Sui limiti generali all’esercizio dei diritti dei minori v. FORLATI, Libertà 
del minore, cit., pp. 25 ss. 

(135) 
(136) V oltre 111. 
(137) 

(134) 

Costello-Roberts case, cit., p. 71. 

Cfr. l’art. 16 e l’art. 40.2 b VI1 della Convenzione di New York 
sul rispetto della prtvay del minore in tutti gli stadi del procedimento penale. 
L’art. 16, a differenza dell’art. 8 della Convenzione europea non contempla al- 
cuna eccezione e anzi precisa che il minore ha diritto alla protezione da inge- 
renze e illeciti attentati al suo onore e alla sua reputazione: sui limiti v. ancora 
FORLATI, Libertà del minore, cit., pp. 25 ss. 
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ciaio dei diritti del minore - risponde, per l’appunto, all’esigenza 
di salvaguardare effettivamente anche il diritto del minore al ri- 
spetto della propria vita privata. 

12. Del diritto del minore in quanto tale al rispetto della 
sua vita familiare (138) gli organi di Strasburgo si sono occupa- 
ti in diverse occasioni relativamente a ricorsi proposti da geni- 
tori anche in nome dei minori rappresentati (139) ovvero, come 
nel caso Bulus, da minori direttamente, a prescindere dalla rap- 
presentanza processuale dei genitori (140). 

La questione del rispetto della vita e dei legami familiari 
del minore è risultata anzitutto decisiva nei ricorsi riguardanti 
la discriminazione tra figli legittimi e naturali esistente nelle 
legislazioni di alcuni degli Stati contraenti della Convenzione. 
A partire dal caso Marckx (141), la Commissione e la Corte si 
sono infatti occupate delle discriminazioni tra figli legittimi e 
naturali, anche ai fini dei diritti di successione, nei casi De 
Mot (142), Jolie (143 ,  Inze (144), Johnston (145) e, da ultimo, 
nel caso Kroon (146): e in tutti questi casi, gli organi di Stra- 

(138) Sulla nozione di vita familiare elaborata dagli organi di Strasbur- 
go si vedano, ad es., oltre ai casi citati infra, le conclusioni della Commissione 
in Application n. 9146180, A. u. U.K.,  Decision of 13 October 1986, non pubblicata 
e, insieme, le conclusioni della Corte nel caso Kroon (v. mpra nota 74). Cfr., altresì, 
ENRICH MAS, The Protection of minors, cit., pp. 2-4 

V. il caso Eriksson, Eur. Court H.R., cit., ove i motivi di ricorso 
della madre e della figlia sono separatamente indicati e separatamente valutati 
dalla Corte e nell’opinione parzialmente dissenziente dei giudici Thor, Vilhjil- 
msson e al., ibidem, p. 3 5 .  

Application n. 9330181, cit.; più precisamente, il ricorso era stato 
proposto congiuntamente dai tre fratelli Bulus, ma la Commissione aveva di- 
chiarato ammissibile il ricorso esclusivamente nei riguardi del minore Abdul- 
massih 

(139) 

(140) 

(141) 
(142) 

1986, Decisions and Reports n. 47, pp. 204 ss. 
(143) 

n 5 3 ,  pp. 65 ss. 
(144) 
(145) 
(146) 

Egr. Court. H.R., Marckx case, cit. 
Application n. 10961184, De Mot v. Belgium, Decision of 13 May 

Application n. 11418l85, Jolie v. Belgium, in Decisions and Reports, 

Eur. Court H.R., Inze case, cit. 
Eur. Court H.R., Johnston case, cit. 
Eur. Court. H.R., Case of Kroon and others, Judgment of 27 October 

1994, Series A,  n. 297-C. Particolarmente rilevanti, sotto il profilo dell’indivi- 
duazione della nozione di vita familiare, risultano le conclusioni della Corte al 
$ 30: << the notion of family life ... is not confined solely to marriage-based rela- 
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sburgo hanno concluso che vi era stata violazione nei confronti 
del minore dell’art. 8 della Convenzione europea sotto il profi- 
lo, per l’appunto, del non rispetto della sua vita e dei suoi lega- 
mi familiari. 

Ora, il diritto alla registrazione del minore alla nascita, il 
diritto al nome e il diritto a conoscere e ad essere accudito dai 
propri genitori non sono contemplati come tali dalla Con- 
venzione europea, a differenza della Convenzione di New 
York (147) e di altre convenzioni internazionali sui diritti 
umani. Ma, a ben vedere, si tratta di diritti che - nella rico- 
struzione della Commissione e della Corte - sono comunque 
riconducibili anche alla Convenzione europea là dove è contem- 
plato il diritto al rispetto della vita familiare. È quanto sembra 
emergere dalla conclusione della Commissione nei ricorsi nn. 
7823/77-7824/77 secondo cui << the failure to issue a birth cer- 
tificate may imply an interference with the right to respect for 
family life B (148); del resto, anche nel caso Mdrckx la Corte ha 
espressamente affermato che il rispetto della vita familiare di 
cui all’art. 8 della Convenzione implica il diritto del minore ad 
essere registrato alla nascita senza particolari formalità (149). 
Di recente poi la Corte, nella sentenza Keegan v. Ireland (150), 

tionships and may encompass other de facto << family ties D where parties are li- 
ving together outside marriage . Alrhough, as a rule, living together may be a 
requirement for such a relationship, exceptionally other factors may also serve 
to demonstrate that a relationship has sufficient constancy to create <( family 
ties »; such is the case here, as since 1987 four children have been born. A 
child born of such a relationship is $so iure part of that << family unit >> from 
the moment of its birth and by the very fact of it N 

Cfr. artt. 7 e 8; su tali questioni v. BOUCAUD, Tbe Council of Eu- 
rope, cit., p. 10. 

Decision of 6 July 1977, Kalderas Gipsies and Tziganes Kalderas, 
Decisions and Reports, n. 11, pp. 221 ss. 

Marcks case, cit , p. 15: N as envisaged by Article 8, respect for fami- 
ly life implies in particuiar, in the Court’s view, the existence in domestic law of le- 
gal safeguards that render possible as from the moment of birth the childs integra- 
tion in his family D; v. inoltre le conclusioni della Corte a pp 16-20. 

Cfr Eur. Court H.R., Keegan case, cit , $ SO. Di recente, poi, la 
Commissione ha ritenuto ammissibile il ricorso proposto ex art. 8 della Con- 
venzione rigurdante la decisione delle autorità francesi di  non registrare una 
minore con il nome prescelto dai genitori: Application n. 22500193, Marie Las- 
sauzet and Gérard Guillot u. France (cfr. Council of Europe, Information note n. 122 
on tbe 249th Session of tbe European Commission of Human Rigbts, doc 520 (94) 

(147) 

(148) 

(149) 

(150) 
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nel riferirsi al caso Marckx si è espressamente richiamata all’art. 
7 della Convenzione di New York là dove attribuisce al minore 
il diritto di conoscere i propri genitori e di essere accudito. 

Il rispetto della vita e delle relazioni familiari del minore 
assumono una importanza decisiva in tutt’i casi in cui venga in 
rilievo la separazione del minore dai genitori o da un genitore 
naturale: è quanto si verifica nei casi di affidamento di minori 
ai servizi sociali con conseguente limitazione (o esclusione) dal 
diritto di visita dei genitori naturali. 

Ora, la Convenzione di New York sui diritti dei minori 
privilegia nettamente il mantenimento dei legami familiari del 
minore con i genitori naturali (art. S), sino a prevedere che la 
separazione dai genitori non possa mai avvenire contro la vo- 
lontà del minore coinvolto, ad eccezione dei casi in cui le auto- 
rità competenti stabiliscano - sotto controllo giurisdizionale 
- che la separazione è necessaria al raggiungimento del predo- 
minante interesse e benessere del minore (art. 9). In ogni caso la 
Convenzione, oltre a prevedere che tutte le parti interessate 
debbano avere la possibilità di partecipare al procedimento, di- 
spone nel senso che si debba rispettare il diritto del minore se- 
parato da uno o entrambi i genitori di mantenere relazioni per- 
sonali con i medesimi, salvo che ciò risulti contrario al predo- 
minante interesse del minore stesso (1 5 1). 

Della separazione del minore dai genitori naturali per 
effetto dell’intervento dei servizi sociali, gli organi di Strasbur- 
go hanno avuto occasione di occuparsi in diverse occasioni. A 
parte i casi - che andranno valutati ad altri fini (152) - pro- 
posti da genitori in via esclusiva (153), nei ricorsi Eriks- 

16.1 1.94) dichiarato ammissibile dalla Commissione che ha ritenuto (14 voti a 
10) non sussistente la violazione dell’art. 8 (cfr. European Commission of Human 
Rights, Infomation Note n. 126, 300 (95), 13.6.95). 

(15 1) 
(152) V ,  infra. 
(153) 

Cfr. arr. 9 della Convenzione di New York 

Come, ad es, rimanendo nell’ambito delle questioni connesse al- 
l’affidamento ai servizi sociali di minori, nei casi Olsson n. 1 (Ezlr. Cowt H.R., 
Judgment of 24 March 1988, Series A, n. 130) e Olsson n. 2 ,  cit.: nei due ricorsi 
infatti solo i coniugi Olsson, e non anche i figli minori, sono ricorrenti. E ricor- 
renti sono i soli genitori anche nell’Application n. 2178193, Corralyn Roberts v 
U .  K. (v. riferimenti in Ewopean Commission of Human Rigbts, Infomation note 
no.123 on the 250th and 251st Session of the European Commission, 88 (95) 16.2 95) 
pure rigurdante l’affidamento ai servizi sociali dei tre figli dei ricorrenti; sul 
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son (1 54) e Andersson (1 5 5 )  s’è posta la questione della violazio- 
ne del diritto del minore come tule al rispetto della sua vita fa- 
miliare e dei legami con i genitori naturali. 

In particolare, a giudizio della Corte, l’affidamento di un 
minore ai servizi sociali non pone fine alle relazioni familiari 
con i genitori naturali (156). Le decisioni assunte dalle autorità 

punto v. pure, I’Application n. 2107193, X u. Sweden, (riferimenti ibidem) concer- 
nente la decisione delle autorità nazionali di disporre l’affidamento di un mino- 
re al solo fine di potergli asportare un tumore, non avendo i genitori prestato il 
loro consenso. Ancora, cfr. la decisione della Corte europea del 24 febbraio 
1995, Case of McMicbael v. U.K. Judgment of 24 February 1995, Series A ,  n. 307- 
B, che ha concluso per la violazione dell’art. 8 (e dell’art. 6.1, per la ricorrente 
Mrs McMichael) N as a result of their inability to have sight of certain docu- 
ments submitted in lega1 proceedings determining the custody and access ar- 
rangements in regard to their son who have been taken into the care of the lo- 
cal authority ». Sull’affidamento dei minori cfr. Council of Europe, Report on tbe 
replies of governments t o  tbe enquiv under Art. 5 7 o f  tbe European Convention on Hu- 
man Rigbts concerning tbe implementation of  tbe European Convention on Human Ri- 
gbts in respect of cbildren and young persons placed in care or in institutions following a 
decision of tbe administrative or judicial autborities, by EEKELAAR and DINGWALL, 
Strasbourg, 21 October 1987, AHRHSG~. 87 

Eur. Court H.  R., Eriksson case, cit. I1 caso aveva tratto origine dal- 
la decisione delle autorità svedesi di non aver agito in vista della riassunzione 
della minore nella potestà del genitore naturale e, più in generale, di non aver 
favorito ma anzi osteggiato, la riunificazione con la minore Lisa dopo che que- 
st’ultima era stata affidata ai servizi sociali e da questi ultimi assegnata ad una 
famiglia affidataria. Nel ricorso alla Corte, la madre << acting as daughter’s le- 
gal guardian and natura1 parent alleged daughter had been victim of same vio- 
lations as herself »; la Corte, dal canto suo, aveva separatamente esaminato le 
doglianze della minore, concludendo per la violazione, anche nei confronti di 
quest’ultima degli artt. 8 e 6.1. 

Egr. Court H. R., cit. Anche il caso in esame aveva tratto origine 
dalla decisione delle autorità svedesi di disporre l’affidamento immediato e 
temporaneo del minore Roger per permetterne il ricovero in una clinica psi- 
chiatrica per minorenni, in considerazione del rifiuto della madre di collaborare 
con i servizi sociali Dopo il ricovero disposto dalle autorità e confermato dal 
tribunale amministrativo, il minore era fuggito dalla clinica per raggiungere la 
madre; in seguito a ciò veniva decisa l’adozione di misure che, per ben due an- 
ni, finirono per limitare - se non escludere - i contatti tra Roger e la madre. 
La Corte concludeva nel senso della violazione, per i ricorrenti dell’art. 8 della 
Convenzione europea, sotto il profilo delle limitazioni al diritto di visita e 
di corrispondenza. Sulla pretesa violazione dell’art. 13 della Convenzione, v. in- 
fia, 111. 

Cfr. Eriksson Case, cit , p. 24, 5 58 e Andersson case, cit., p 25, 9 
72 Del diritto di visita del genitore nei confronti del figlio gravemente handi- 

(154) 

(155) 

(156) 
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nel quadro dell’affidamento - nonché, in ipotesi, le limitazio- 
ni alle comunicazioni epistolari e telefoniche tra il minore e il 
genitore naturale (157) - interferiscono pertanto con il diritto 
del minore (come pure dei genitori) al rispetto della vita fami- 
liare: e una tale ingerenza viola l’art. 8 salvo che, << prevista 
dalla legge », persegua uno dei fini legittimi di cui al par. 2 e 
appaia << necessaria >> in una società democratica (158). In que- 
st’ottica, la Corte - come del resto la Commissione (159) - 
hanno per l’appunto affermato che il rispetto della vita familia- 
re del figlio implica un diritto a che le autorità statali debbano 
adottare misure in vista della rìanificazione con il genitore natwa- 
le (160). E in tal modo sostanzialmente si anticipa e si confer- 

cappato e affidato ai servizi sociali s’è occupata la Commissione (Deciszon of 3 
J d y  1992, Decisions and Reports, n. 73, pp 27 ss.) che ha precisato come, al fine 
di verificare se vi sia violazione del diritto del ricorrente occorre valutare la na- 
tura dei rapporti tra genitore e figlio e << la capacité de celui-ci à exprimer ses 
préférences ». 

Le restrizioni nei contatti tra figlia e madre naturale disposte 
dalla autorità statali nel caso Eriksson, oltre ad incidere sul rispetto delle rela- 
zioni familiari delle ricorrenti, incidevano pure sul rispetto dell’art. 6 della 
Convenzione. A giudizio della Corte infatti, l’impossibilità per le ricorrenti di 
un G judicial review against a decision by the Social Council to restrict ac- 
cess », dava pertanto luogo ad una violazione dell’art 6 della Convenzione an- 
che nei confronti della figlia rappresentata (cfr. Eriksson case, cit., p. 31, Q 92). 

V. Eriksson caJe, cit., p. 24, Q 58 e Andersson case, cit., p. 21, Q 73 
V. inoltre le conclusioni della Commissioni nell’Application n. 12805/87, Eva 
and Katarzyna Nowacka v. Sweden, Decision of 13 May 1989, Decisions and Reports, 
n 62, pp. 212 ss. 

(159) cfr., ErikJson case, cit., Opinion oftbe Cornrnission, p. 54, 5 266 << it 
is not the Commission’s task to express an opinion on whether the best solu- 
tion for Lisa. would be to stay with the foster parent, or to be transferred to 
lier mother. However, the Commission considers that it follows from the mu- 
tua1 nature of family life that the inadequate measures taken for the reunifica- 
tion of the applicants and the uncertainty which has prevailed for many years 
constitute a violation not only of the mother’s rights but also of Lisa’s right to 
respect for family life as guaranteed by Art. 8 of the Convention ». 

Cfr. Eriksson case, cit., Q 89, Andersson case, cit., p. 30, Q 91 e Ols- 
son case n. i ,  cit , pp 36-37, 5 81 v. altresì l’opinione parzialmente dissenzien- 
te del giudice Pettiti condinsa dai giudici Matscher e Russo, Ohon case, n 2, 
cit., pp. 44 ss secondo cui nei casi di separazione dai genitori naturali si devono 
adottare misure elastiche, poichè in tali situazioni << it is necessary to seek to 
organise more and more meetings, to educate the children and the parents, to 
defuse conflicts It is unfair to give priority to the obstinacy of the children and 
the foster family >> 

(157) 

(158) 

(160) 
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ma la Convenzione di New York che - s’è detto - privilegia 
senz’altro il mantenimento dei rapporti con i genitori natura- 
li (161). 

Infine, il rispetto della vita familiare del minore ha assun- 
to un ruolo decisivo anche nei ricorsi riguardanti i casi di 
espulsione o di rifiuto delle autorità nazionali di concedere (o 
rinnovare) il permesso di soggiorno a stranieri. 

In effetti la Convenzione europea non contempla un dirit- 
to per lo straniero di entrare e di stabilirsi in uno Stato con- 
traente come pure il diritto a non essere espulso, se non nei li- 
miti del Quarto Protocollo (162); ma, per consolidata giuri- 
sprudenza degli organi di Strasburgo, il rifiuto del permesso di 
soggiorno o l’espulsione contro le ragioni d’un ricongiungi- 
mento familiare può, ciononostante, comportare la violazione 
dell’art. 8 della Convenzione europea, in tutt’i casi da ciò derivi 
l’interruzione o l’impossibilità di ricostituire i legami familiari 
stessi (163). 

Quanto all’espulsione va detto che, dal punto di vista del 
rispetto della vita familiare del minore, rilevano non solo i casi 
in cui la minaccia di espulsione riguardi direttamente e indivi- 
dualmente - come nel caso di Abdulmassih Bzllas (164) - il 

Certo è che l’azione dei servizi sociali in vista del mantenimento 
delle relazioni con il genitore naturale non può spingersi a tal punto da infran- 
gere o compromettere le relazioni del minore con la famiglia affidataria, poichè 
ciò potrebbe comportare una violazione (< of the rights of the child under art. 8 
of the Convention n (Cfr. Dissenting Opinion of Mr. Schemers, Rime case, Judgment 
of 22 April 1992, Series A ,  n. 226-B, pp. 83-84) 

Per un caso riguardante il rimpatrio collettivo di 199 bambini 
vietnamiti proposto dal ricorrente alla luce del divieto di espulsioni collettive 
di cui all’att. 4 del Quarto Protocollo v. I’Application n. 7011175, Becker u. Den- 
ma&, Decision of 3 Octoder 1975, Decisions una Reports, n. 4 ,  pp. 215 ss. 

Cfr , tra gli ultimi casi sottoposti a giudizio della Cotte europea, 
Eur. Court H.R., Mowtaquim case, Judgment of 18 February 1991, Series A,  vol. 
193 p. 27, 5 50; nell’opinione dissenziente del giudice Soyer, condivisa dai giu- 
dici Sperduti e Busuttil, si rinviene, fra l’altro, un riferimento all’att. 29 della 
Dichiarazione universale operato a fini interpretativi dello << spirit D della Con- 
venzione europea (ibidem, p. 37). Sull’orientamento della Commissione v VIL- 
L i N G m ,  Expulsion and the right t o  respect far private and famdy /i@ (Artide 8 of the 
Conuention) - A n  introduction t o  the Commission’s case-law, in Protecting Human Ri- 
ghts, cit., pp. 657-662. 

(164) Application n. 9330181, cit.; v., insieme, I’Application n. 23159194, cit. 

(161) 

(162) 

(163) 
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minore; egualmente rilevanti - e la Corte ha, per la verità, 
avuto occasione di stabilirlo nel caso Bewehab (165) - sono, 
infatti, i casi di esplusione del genitore. Interferenze nella vita 
familiare del minore sono conseguentemente ipotizzabili anche 
nei casi in cui il minore, data l’età, sia tenuto a seguire il geni- 
tore espulso: non per nulla la Commissione si è orientata a te- 
ner conto della cittadinanza dei figli, del loro collegamento con 
lo Stato in cui hanno vissuto sin dalla nascita (166), dell’età e 
del loro possibile reinserimento in un nuovo Stato (167). 

In un quadro di rispetto per la vita familiare del mino- 
re rilevano infine le ipotesi di ricongiungimento con la pro- 
pria famiglia, anche adottiva, o con un solo genitore: è quanto 
s’è verificato nel ricorsi TaJpinur (168) e Ahmut (169) e 

(165) Eur, Court H.R. Berrehab case, cit.; si vedano insieme le conclusio- 
ni della Commissione, Application n. 10730184, Decision of 8 March 1985, 
Decisions and Reports, n 41,  pp. i96 ss: << la Commission estime que les 
liens qui se sont créés et développés entre le premier requérant et I’enfant sont 
constitutifs d’une vie familiale et que l’expulsion du requérant, en rendant pra- 
tiquement impossible la poursuite de contacts réguliers, constitue une ingéren- 
ce dans I’exercice du droit au respect de leur vie familiale ». Cfr. pure Applica- 
tion n 12411186, M. u. the Federal Republic of Germany, Decision of 4 March 
1987, ibidem, n. 51, pp 245 ss. 

Cfr. Application n. 8244178, Decision of 2 May 1979, Decisions and 
Reports, n. 17, pp. 149, spec. p. 155 << as regard the children . they have a right 
under United Kingdom law to remain as citizens of that country. If their pa- 
rents were to be deported this would clearly result in a separation of the family 
unless the children were to accompany them ». Cfr. altresì I’Application n. 
11278184 X u. Netherlands, Decision ofthe Commission o f  1 July 1985, non pub- 
blicata, riguardante l’espulsione di un cittadino cinese, sposato con una olande- 
se e padre di due figli, condannato per reati connessi al traffico di droga; Appli- 
cation n. 7729176, P.B.F. Agee u. tbe United Kingdom, Decision of 17 December 
1976, Decisions and Reports, n. 7 ,  pp. 164 ss, Application n. 6357173, X .  u. the 
Federal Republic of Germany, ibidem, n. 3, pp. 77 ss. Da ultimo v. Decision of 7 
Apri1 1993, Decisions and Reports, n. 7 4 ,  pp. 29 V., insieme, VILLINGER, Expul- 
sion and the right to  respect, cit., 3 5 ,  p. 659 

Cfr. Application n. 8245178, Decision of 6 May 1981, Decisions and 
Reports, n 24, pp. 98 ss: << ..given the tender age of the children, it does not 
appear that there were any serious obstacles preventing the entire family from 
returning to India and rejoining the applicant’s husband »; v. pure, tra le mol- 
te, Application n. 141 12/88, Boshra Khanam u the United Kingdom, Decision of 14 
December 1988, ibidem, n 59, pp. 265 ss; Application n. 11333185, C. u the Fede- 
ral Republic of Germany, Decision of 17 May 1985, ibidem, n. 43, pp. 227 ss. 

(166) 

(167) 

(168) Application n. 11026184, cit. 
(169) Application n. 21702193, cit. Nel settembre del 1995, la Com- 
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GGL (170) entrambi riguardanti il rifiuto delle autorità nazio- 
nali di concedere il permesso di residenza a minori in costanza 
della residenza di un genitore nei Paesi Bassi; così come s’era 
prospettato nel ricorso Leiwdkabessy (17 1) proposto da genitori 
adottivi che si erano visti rifiutare dalle autorità olandesi il per- 
messo d’ingresso per la figlia adottiva. Ma a parte il ricorso 
Ahmut, tuttora pendente, sugli altri la Corte non si è potuta 
esprimere; il caso Tdspindr è stato infatti radiato dal ruolo dopo 
che le autorità nazionali avevano deciso di mutare atteggiamen- 
to rendendo possibile il ricongiungimento familiare, nel mentre 
l’attribuzione della cittadinanza olandese alla minore straniera 
adottata superava la questione dell’ingresso nei Paesi Bassi. 

Resta da dire che per la Convenzione di New York la ri- 
chiesta di un minore o dei suoi genitori di lasciare o di entrare 
in uno degli Stati contraenti al fine della rium$icdzione della fa- 
miglia deve comunque essere considerata positivamente, in vi- 
sta d’un risultato umano e rapido. Nel caso, poi, in cui i geni- 
tori risiedano in Stati diversi, il minore ha diritto a mantenere 
relazioni personali regolari e contatti diretti con entrambi: e a 
tal fine è pertanto previsto il diritto del minore e dei genitori 
di lasciare il proprio Stato e di entrare nel paese di uno degli 
altri. Sicchè, la realizzazione negli Stati contraenti degli obiet- 
tivi fissati dalla Convenzione di New York può consentire il 
raggiungimento di un elevato grado di protezione dei legami 
familiari del minore. Al tempo stesso, i principi cui la Conven- 
zione di New York s’informa possono valere a consolidare 1’0- 
rientamento degli organi di Strasburgo là dove si trarti del di- 
ritto del minore al mantenimento dei suoi legami familiari di 
cui all’art. 8 della Convenzione europea. 

missione ha trasmesso il caso alla Corte concludendo nel senso dell’esistenza 
della volazione dell’art. 8 della Convenzione (European Commission of Human Ri- 
ght, Information Note, n. 128, on the 256th Session, 476 (95 )  27 9.95). 

Application n. 232187194, Riza GUL v. Switzerland, non pubblica- 
ta; la Commissione (Report, 4 April 1995) si è espressa nel senso della violazione 
dell’art. 8 (14 voti a 10): cfr European Court of Human Rights, Press releases issued 
by the Registrar of the European Court, 10-13 October, Reference n. 525). Dal conto 
suo la Corte, con sentenza del i9 febbraio 1996 non ancora pubblicata, si è 
espressa per la non violazione dell’art. 8 della Convenzione (cfr., peraltro, I’op- 
zione dissenziente dei giudici Martens e Russo). 

(171) Application n. 11041184, cit 

(170) 
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13. S’è trattato sinora dei ricorsi in cui il minore ha as- 
sunto la veste di applicant - nella maggior parte dei casi pro- 
cessualmente rappresentato - a fronte di decisioni o sentenze 
degli organi di Strasburgo che si sono pronunciati sulla viola- 
zione di diritti contemplati dalla Convenzione europea anche 
nei riguardi di minori. 

Ma resta ancora da considerare quale sia il grado di prote- 
zione di cui il minore gode in rapporto a ricorsi in cui sia in 
gioco la tutela di diritti altmi, specie sotto il profilo dell’art. 8 
della Convenzione. E, sul punto, la giurisprudenza degli organi 
di Strasburgo appare decisamente e senza oscillazioni ispirarsi 
al principio-guida che ha informato la Convenzione di New 
York, in particolare il suo art. 9.2: la salvaguardia in tutti i casi 
del sgpeperiore interesse e/o benessere del minore. È una dimensio- 
ne per la quale - cioè - le interferenze nella vita privata e fa- 
miliare dei ricorrenti, legittime ai sensi dell’art. 8, par. 2, risul- 
tano motivate proprio sulla base dell’assunto che quando la 
Commissione << balances the parent’s interests with those of the 
child P sono i bisogni del minore a giocare << a preponderant 
role B (172). 

Certo, anche le esigenze di protezione della salute psichica 
e fisica del minore, inquadrabili nel par. 2 dell’art. 8, hanno 
ispirato le decisioni della Commissione pure nei rapporti exrra- 
familiari. Così nei ricorsi ove s’era posta la questione della pre- 
tesa violazione dello stesso art. 8 per via di legislazioni naziona- 
li che perseguono penalmente relazioni omosessuali di adulti 
con minori di diciotto anni (173), la Commissione ha ricono- 
sciuto predominante l’interesse alla salvaguardia del soggetto 

(172) Application n. 9427178, Wim Hendrinks v. tbe Netherlands, Report of 
8 Marcb 1982, Decisions and Reports, n. 29, pp. 5 ss. A questo principio-guida 
s’ispira del resto anche la decisione della Commissione in un caso riguardante la 
legislazione svizzera in tema di di cure dentali obbliagatorie per i minori in età 
scolare (Application n. 22398193, J.R., G. R., R.R. and Y R  v. Switzerland, Decision 
of5 April 1995, ibidem, n. 81-A, pp. 61 ss.) sulla base della considerazione che 
<< che protection of the health of children who had limited possibilities of pro- 
tecting their rights N impone di non considerare tale legislazione in contrasto 
con il diritto (dei genitori e dei minori) al rispetto della vita privata. 

Cfr. Application n. 5935172, X .  v. Federal Republic of Gemany, De- 
cision of30 September 1975, Decisions and Reports, n. 3, pp. 46 ss., e Application n. 
17279, Zukrigl u. Austria, Decision of 13 May 1992, Rivista internazionale dei di- 
ritti del/uomo, 1993, pp. 212 ss. 

(173) 
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più debole. Per di più, legislazioni nazionali che vietino rela- 
zioni sessuali con ragazze al di sotto dei sedici anni - per 
quanto intercorse, secondo il ricorrente, a seguito di un << ma- 
trimonio >> consentito dalla religione islamica (174) - non so- 
no risultate in contrasto con la Convenzione europea se finaliz- 
zate alla medesima tutela del minore interessato. 

Quanto poi ai ricorsi riguardanti la dimensione familiare 
del minore essi assumono, per la verità, il maggior rilievo per il 
principio del suo superiore interesse; vanno pertanto rivalutati 
sotto questo profilo i numerosi ricorsi proposti da genitori se- 
parati o divorziati non affidatari della prole e riguardanti l’eser- 
cizio del diritto di visita (175), oppure - come nel caso Ho6 
fman (176) - l’affidamento della prole: ricorsi proposti co- 
munque sulla base della pretesa violazione del diritto del ricor- 
rente al rispetto della sua vita familiare (177). Ebbene, a giudi- 
zio della Commissione, codesto rispetto della vita familiare in- 
clude senz’altro il diritto per il genitore non affidatario di man- 
tenere contatti con la prole che lo desideri o che vi sia ad ogni 
modo interessata. Solo che tale diritto può essere soggetto a li- 
mitazioni in tutt’i casi in cui prevalenti, obiettivi interessi del 
minore lo esigano: in tali ipotesi infatti l’interferenza viene vi- 
sta come << nécessaire à la protection des droits de l’enfant, les 

(174) Application n. 11579185, Junis Kban v. United Kingdom, Decision of 
7 July 1986, non pubblicata. In particolare, per il ricorrente, erano in gioco gli 
artt. 9, 12 e 14 della Convenzione; ma a giudizio della Commissione << while 
the applicant’s religion may allow the matriage of girls at the age of 12, mar- 
riage cannot be considered simply as a form of expression of thought, conscien- 
ce or religion, but is governed specifically by Art. 12. . subject to the interna1 
law governing the exercise of this right ». 

Owero - come nel caso Boyle (Eur. Court. H.  R., Judgment 428 
February 1994, Series A ,  n 282-B, pp. 23 ss) del diritto di  visita dello zio nei 
confronti del minore posto sotto tutela 

Eur. Court H.R., Hojfman case, Judgment of 23 June 1993, Series A,  
n. 2 5 5 ,  pp. 45 ss. su ricorso proposto da una madre cui era stata negata la cu- 
stodia dei figli in considerazione della sua appartenenza alla religione dei Testi- 
moni di Geova e del << pregiudizio >> che da tale situazione sarebbe derivata alla 
prole (su tale aspetto v. insieme alla sentenza, le considerazioni dissenzienti e 
parz. dissenzienti dei giudici Matscher, Walsh, e Valticos, ibidem, pp. 62 ss. e 
l’opinione della Commissione, ibidem, pp. 74 ss in part.). 

Cfr., da ultimo, I’Applicution n. 17383190, AJ.  v. Norway (Councd 
of Europe, Infomation Sbeet n. 36, Strasbourg 1995). 

(175) 

(176) 

(177) 
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intérets de ce dernier l’emportant sur ceux du père >> (1 78) o di 
uno qualsiasi dei genitori. 

L’esistenza (e la consistenza) del preminente interesse del 
minore non è, d’altro canto, sempre evidente. I numerosi ricorsi 
proposti dai genitori naturali nei casi di affidamento al servizio 
sociale di figli minori, con conseguente loro assegnazione a fa- 
miglie affidatarie, dimostrano, anzi, quanto sia difficile valutare 
in concreto la prevalenza o meno dell’interesse del minore ri- 
spetto al diritto del ricorrente (179). Si tratta invero di casi 
molto delicati che esigono un’attenta valutazione dei diritti e 
degli interessi dei soggetti di volta in volta coinvolti. 

A tal proposito, va detto che - come già auspicato nel 
caso Olsson 2 - quando si tratti di procedimenti << familiari >> 

dev’essere permessa the intervention of the children assisted 

(178) Application n 12495186, Benny Jonsson w. Sweden, Decision of 7 
December 1987 Decisions and Reports, n. 54, pp. 187 ss ; Application n.16260190, 
x c. Italia, Decisions of 9 July 1992 (non pubblicata); cfr. altresì Application n. 
i 1 526,  W. w. Federal Republic of Germany, Decision of 1 0 October 1986, Decisions 
and Reports, n 50, pp. 219 ss ; Application n. 10148182, Florentino Garcia w. 
Switzerland, Decision of 14 March 1985, ibidem, n. 42,  pp. 98 ss ; Application n. 
9018180, K. w. the Netherlands, Decision of 4 July 1983, ibidem, n. 33, pp. 9 ss.; 
Application n. 8427178, X .  w. the Netherlands, Decision of 13 May 1980, ibidem, n 
18, pp. 225 ss.; Application n. 7658176, X w. Denmark, Decision of 5 December 
1978, ibidem, n. 1 5 ,  pp. 128 ss ; Application n. 7770177, X .  w. Federal Republic of 
Germany, Decision of 2 May 1978, ibidem, n. 14, pp. 175 ss.; Application n. 
7911177, X .  w. Sweden, Decision o f12  December 1977, ibidem, pp. 192 ss.; Appli- 
cation n. 5486172, X .  w Sweden, Decision o f9  July 1973, Collection of Decision ofthe 
European Commission of Human Right, n. 44, pp. 128 ss ; Application n. 5608172, 
X. w. United Kingdom, Decision of 14 December 1972, Collection n. 43,  pp. 66 ss.; 
Application n. 3416172, X .  w. Austria, Decision of 30 May 1974, Collection n. 44, 
pp. 88 ss.; Application n. 2822166, X .  w. Federal Republic of Germany, Decision of 
6 February, Collection n 26, pp. 42 ss.; Application n. 2792166, X .  w. Norway, 
Decision of6 October 1966, Collection n. 21 ,  pp. 48 ss.; Application n 1449162, X. 
zi. the Netherlands, Decision of  16 January 1963, Collection n. 10; Application n. 
1329162, X .  w. Denmark, Decisìon of 7 May 1962, Collection n. 9,  pp. 28 ss.; 
Application n 91 1/60, X. w. Sweden, Decision of 10 Apri1 1961, Collection n. 7 ,  

V., oltre alle sentenze della Cotte nei casi Olsson 1 e 2 ,  Eriksson, 
Rieme, Andersson e McMichael, citate supra, la sentenza nei casi O., H., W., B. e R. 
v. United Kingdom (Eur. Court H.R., Judgment of 8 July 1987, Series A ,  nn. 120 1 
121)  e, da ultimo, la sentenza della Corte del 23 settembre i994 nel caso Ho- 
kkanen w. Finland (Eur. Court H.R., Press released issued by the Registrar ofthe Euro- 
pean Court of H.  R., Strasbourg 7-23 September 1994, pp. 59 ss.). 

pp. 7 ss. 
(179) 
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by their lawyers >> (180) è consentito ai minori di esprimere le 
loro opinioni, conformente a quanto ora prevede la Convenzio- 
ne di New York (artt. 9.3 e 12.2), come pure il progetto di 
trattato sull’esercizio dei diritti dei minori (181). Solo che, per 
quanto non siano mancati casi in cui la necessità di tutelare il 
benessere del minore appariva evidente (182), la recente giuri- 
sprudenza ne ha messo in luce altri assai complessi e delicati, 
che hanno a volte determinato - come nello stesso affare Olsson 
2 (183) - un forte dissenso tra i giudici della Corte europea 
dei diritti umani, owero una conclusione della Corte opposta 
all’opinione della Commissione come nell’affare Rieme (184). E 
in questo caso l’opinione dissenziente di Schermers in seno alla 
Commissione prova che, quando un minore è collocato dai ser- 
vizi sociali presso una famiglia affìdataria, il mantenimento dei 
rapporti con i genitori naturali non può in nessun modo pre- 
giudicare il benessere del minore. Addirittura, a ben vedere, se- 

(180) 
(181) V. oltre 111. 
(182) Cfr Application n. 12651187, Elisabeth and Roland Grufman v. 

Sweden, Decision of9 May 1989, Decisions and Reports, n. 61, pp. 177 ss ; Applica- 
tion n 12763187, Terence Lawlor u. tbe United Kingdom, Decision of 14 July 188, 
ibidem, n. 57, pp. 216 ss.; Application n. 12402186, Angela and Ridney Price v. tbe 
United Kingdom, Decision of 9 Marcb 1988, ibidem, n. 5 5 ,  pp. 224 ss.; Application 
n. 11468/85, K. v. the United Kingdom, Deciszon of 15 October 1986, ibidem, n. 50, 
pp 199 ss.; Application n 11588185, U .  and G.F. v. Federal Republic of Germany, 
Decision of 13 May 1986, ibidem, n 47,  pp 259 ss.; Application n 9639182, B. 
R. and J ,  u. Fereral Republic of Germany, Decision of 15 Marcb 1984, n. 36, pp. 
130 ss ; Application n 10141182, L. v. Sweden, Decision of3  October 1984, ibidem, 
n. 40 pp. 140 ss.; Application n. 8924180, X .  u. Switzerland, Decision of 1 O Marcb 
2981, ibidem, n. 24, pp. 183 ss.; Application n 9993183, X .  u. France, Decìsion of 
5 October 1982, ibidem, n 31, pp. 241 ss.; X .  and Y. u. Federal Rqublic of Germa- 
ny, Decision of 3 October, ibidem, n 15, pp. 208 ss ; X .  v. Switzerland, Decision of 
10 Jidy 1978, ibidem, n. 13, pp. 248 ss.; Application n. 7610176, X .  u. the United 
Kingdom, Decision of  9 May 1977, ibidem, n. 9 ,  pp. i66 ss.; Application n. 
7626176, X .  v. tbe United Kingdom, Decision 4 I l  July 1977, ibidem, n. 11, pp. 
160 ss.; Application n 5239171, X .  v. Belgium, Decision of14 December 1972, Col- 
lection, n. 42,  pp. 142 ss; Application n. 4004169, W.X. and H.X. u. tbe United 
Kingdom, Decision of 16 Marcb 1970, Collection n. 33, pp. 18 ss.; Application n. 
2648165, X u. Nethedands, Decision of6 February 1968, Collection n. 26, pp. 26 

Eur Court H.R., Olsson 2 ,  cit.; v., in particolare Partly dissenting 

Eur Court. H.R., Rieme case, cit. 

Olsson 2, cit., p. 46. 

ss. 
(183) 

(184) 
opinion of Judge Pettiti, joined by Judges Matscher and Russo, cìt., pp. 44-46. 
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condo la citata opinione dissenziente, nei casi in cui il minore 
abbia trovato nella famiglia d’accoglienza la necessaria tranquil- 
lità non sarebbe in gioco semplicemente la salvaguardia del suo 
(< benessere », quanto il più decisivo rispetto dei (< rights of 
the child under Art. 8 of the Convention >> (185): della uitu 
priuutu e familiure del minore presso i genitori affidatari. 

Perciò riguardata in quest’ottica, la questione della posi- 
zione del minore in relazione alla protezione dei diritti altrui 
non si riduce alla sola attenzione verso il predominante interes- 
se e benessere del minore. Non può escludersi, infatti, che in 
taluni casi, emerga la necessità di << combinare >> il diritto del 
ricorrente al rispetto della sua vita familiare alla luce di diritti 
che la Convenzione riconosce al minore coinvolto: è quanto del 
resto ammette l’art. 8, par. 2, là dove si riferisce a misure adot- 
tate dalla pubblica autorità per la << protezione dei diritti e del- 
le libertà altrui ». Per l’appunto nel quadro delle relazioni fra 
minori e genitori su ricorso proposto da una minorenne cui era 
stato negato di trascorrere fuori casa un certo periodo e che, per 
questo, lamentava la violazione del diritto al rispetto della sua 
vita privata, la Commissione ha precisato che la tutela della vi- 
ta privata della minore andava << combinata >> con la necessità 
di rispettare la vita familiare dei genitori (186). 

14. Le considerazioni che precedono assumono un’im- 
portanza decisiva in relazione ai compiti educativi dei genitori. 
In questo contesto infatti l’esercizio della funzione educativa 
andrà assolta dai genitori (o, se del caso, dai tutori) nel rispetto 
dei diritti fondamentali del minore e, in generale, tenendo con- 
to del fatto che l’art. 29 della Convenzione di New York preve- 
de che l’educazione debba, comunque, tendere allo sviluppo 
della personalità del minore dei suoi talenti e delle sue abilità 
mentali e fisiche. E deve, fra l’altro, tendere a sviluppare il 
rispetto per i diritti umani nella stessa coscienza del minore 
d’età. 

Del resto, ciò rileva pure nel contesto del diritto all’istru- 
zione e all’educazione secondo l’art. 2 del Primo Protocollo ad- 
dizionale alla Convenzione europea dei diritti umani. 

(185) 
(186) Application n 6753174, cit., p 119 

Cfr. Dissenting Opinion of Mr Schermers, cit., p. 83. 

L 
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Si consideri, ad es., la conclusione della Corte nel caso Eri- 
k m n  (187) a proposito della pretesa violazione di tale disposi- 
zione, nei confronti della minore cui l’art. 2 riconosce il diritto 
fondamentale ail’istruzione (1 88). A giudizio della Corte, la se- 
conda parte di codesta disposizione là dove fa riferimento alle 
<< convinzioni religiose e filosofiche >> dei genitori garantisce un 
loro diritto (189) e non anche un diritto dei minori che non 
possono pertanto << claim to be the victim of the alleged viola- 
tion of Art. 2 ». E va anche precisato che, per gli organi di 
Strasburgo, tale disposizione << constitutes a whole that is do- 
minated by its first sentence >> cui si riconosce << a dominant 
character >> (190). 

In codesta dimensione interpretativa, l’art. 2 del Primo 
Protocollo contempla, dunque, diritti - e del minore e dei ge- 
nitori - autonomamente valutabili come aveva già precisato la 
Corte nella sentenza del caso Cumpbell and Cosdm: << there is 
a. .substantial difference between the lega1 basis of the two 
claims, for one concerns a right of a parent and the other a ri- 
ght of a child >> (191). Ma appare evidente che quando si tratti 
della seconda parte dell’art. 2 del Primo Protocollo, il minore 
finisce per trovarsi sempre in una posizione in cui è in gioco un 
diritto altrui: quello dei genitori. E tuttavia non diversamente 
che per la vita familiare dei genitori, si dovrà - anche alla luce 

(187) 
(188)  
(189) 

Eur. Court H.R., Eriksson case, cit. 
Eriksson case, cit., $ 93, p. 31. 
Sull’interpretazione da assegnare alla seconda parte dell’art. 2 del 

Primo Protocollo, v., oltre al noto caso del regime linguistico dell’insegnamento in 
Belgio del 1968, Case of Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen, cit , $ 52 in part. 
pp. 25 ss.; cfr , altresì, le conclusioni della Commissione in Application n. 
8811179, cit., p. 116; Application n. 14135188, P.D. and L.D. w. the United Kin- 
gdom, Decision of 2 October 1989, Decisions and Reports, n. 62,  pp 292 ss.; Applica- 
tion n. 941 1181, X . ,  Y. and Z. w. Federal Rqublic of Germany, Decision of 1 5  July 
1982, ibidem, n. 29,  pp 224 ss ; Application n. 10228182 and n. 10229182, W.5  
D. M. and M . 5  H.I. w. the United Kingdom, Decision of 6 March 1984, ibidem, n. 
37, pp 96 ss.; Application n 10476183, W. and K.L. w. Sweden, Decision of I l  
December 1985, ibidem, n. 45,  pp. i 43  ss. 

Eur. Court H. R., Case of Kjeldseen, cit , $ 53 e Application n. 
14135188, cit., p 296. 

Eur. Court H.R., Case of Campbell and Cosans, cit., $ 40,  p 19. Di- 
stinzione rilevante anche nell’Application n. 21787193, Elias, Mdria and Victoria 
Valsamis w, Greece (Cfr. European Commission of Human Rights, Infirmation note n. 
128 on the 256th Session of the European Commission, 476 (95 27.9.95, p. 7) .  

(190) 

(191) 
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della Convenzione di New York (artt. 18 e 29) - salvaguarda- 
re il minore allorché - poniamo - le convinzioni religiose e 
filosofiche dei genitori contrastino con il benessere del minore 
quando, ad es., i genitori richiedano la collocazione della figlia 
handicappata in una scuola << non speciale >> e invece le condi- 
zioni della minore sarebbero tali da garantirle meglio il suo di- 
ritto all’istruzione in una scuola speciale (192). Lo stesso si dica 
quando occorra tutelare il diritto del minore alle libere manife- 
stazioni del pensiero, di coscienza e religione che la Convenzio- 
ne europea riconosce a tutti, minori compresi, per l’appunto 
anche rispetto alle scelte educative e scolastiche dei genitori. 

È quanto emerge, del resto, dalla costante giurisprudenza 
degli organi di Strasburgo secondo cui << the provisions of the 
Convention and Protocol must be read as a whole..the two sen- 
tences of Art. 2 must be read not only in the light of each 
other but also, in particular, of Articles 8, 9 and 10 of the Con- 
vention which proclaim the right of everyone, including paren- 
ts and cbildren, to respect for his private and family life, to free- 
dom of thought, conscience and religion, and to freedom..to re- 
ceive and impart information and ideas >> (193). I1 diritto dei 
genitori al rispetto da parte delle autorità statali delle loro con- 
vinzioni religiose e filosofiche ha, cioè, da trovare un limite nei 
diritti del minore di cui agli artt. 8, 9 e 10 della Convenzione, 
oltre che nel diritto fondamentale del minore all’istruzione. 

Nell’ipotesi di contrasti fra genitori e minori in ordine al 
diritto del minore alle manifestazioni di pensiero, coscienza e 
religione ovvero alla libertà d’espressione, non può pertanto 
escludersi che il minore possa proporre ricorso a Strasburgo a 
tutela dei suoi diritti fondamentali (194). Diritti che la Con- 

(192) Cfr. Application n 14135/88, cit. e Application n. 13887188, Dia- 
na Graeme v. the United Kingdom, Decision of 5 February 1990, non pubblicata 
V.; insieme, Application n. 25 2 12/94, MartinlKlerks u. tbe Netherlands, Decision 
4 July 2995, Decisions and Reports, n. 82-A, pp 129 ss. 

Eur. Court H. R., Case of Kjeldsen, cit , 5 53. Sul rispetto delle 
convinzioni religiose del minore si veda altresì I’Application n. 24095194, Petras 
Efstration v. Greece, non ancora pubblicata. 

Al di là delle ipotesi in cui il genitore rappresenti processual- 
mente il minore in ordine alla pretesa violazione nei cfr. di quest’ultimo degli 
art. 9 e 10 della Convenzione come, ad es., nei ricorsi n. 11674185, Barbara Ste- 
vens v. the United Kingdom, Decision of 3 March 1986, Decisions and Reports, n. 46, 

(193) 

(194) 
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venzione di New York ora riconosce, agli artt. 13 e 14, al mino- 
re in quanto tale. E tali disposizioni nel confronto con la Con- 
venzione europea possono valere, evidentemente, a fini inter- 
pretativi per l’appunto riguardo al ruolo educativo dei genitori. 
Non per nulla, il par. 2 dell’art. 14 prevede infatti che i genito- 
ri - o, se del caso, i tutori legali - debbano fornire al minore 
un indirizzo nell’esercizio dei suoi diritti di libertà in modo ri- 
spondente alle sue capacità evolative. Vale a dire che l’intervento 
dei genitori dev’essere teso a valorizzare l’autodeterminazione del 
minore, pur nel rispetto - è ovvio - dei diritti altrui. 

15. È ben noto che fra i diritti fondamentali che i patti 
internazionali dei diritti umani riconoscono alla persona ricorre 
il diritto alla vita con la natura di << an intransgressible 
norm B (195) - anche secondo i lavori preparatori alla Con- 
venzione di New York per il minore. Fra l’altro, l’art. 6 della 
Convenzione di New York attribuisce al minore, oltre al diritto 
alla vita, anche il diritto alla sopravvivenza e allo sviluppo. 

Ed ecco, nel confronto fra le disposizioni degli accordi in- 
ternazionali che hanno riguardo al diritto alla vita risalta la dif- 
ferenza fra la Convenzione europea e il Patto internazionale sui 
diritti civili e politici da un lato, e la Convenzione di New 
York dall’altro. A prima lettura infatti, l’art. 6 della Conven- 
zione sui diritti del minore sembrerebbe più articolato rispetto 
al Patto e alla Convenzione (196). A ben vedere però la man- 

pp. 245 ss.; n. 10491183, Lena and Anna-Nina Angelini v. Sweden, Decision of  3 
December 1986, ibidem, n. 51, pp. 41 ss.; n. 11356185, lrka Cederberg-Lappalainen 
v. Sweden, Decision of 4 March 1987, non pubblicata. 

Cfr la conclusione del delegato italiano in sede di elaborazione 
del progetto: cfr. DETRICK, The United Nations Convention on the Rights o f  the 
Chiìd A Guide t o  the R Travaux Pr4aratoires x ,  Dordrecht-Boston-London, 
1992, p. 121. 

La Convenzione di New York parrebbe più articolata e specifica 
rispetto al Patto anche sotto il profilo delle modalità attraverso cui assicurare i 
diritti alla registrazione, al nome e alla nazionalità. All’art. 7.2 la Convenzione 
di New York prevede infatti che gli Stati debbano assicurare tali diritti << in ar- 
monia con le legislazioni nazionali e gli obblighi derivanti dagli strumenti e 
norme internazionali >> con particolare attenzione alle N situazioni di possibile 
apolidia del minore ». Ma, a ben vedere, la previsione un rinvio agli ordina- 
menti interni, non risulta innovativa rispetto al precedente assetto normarivo: 
anche per il Patto i diritti previsti al suo art 24 non potevano che essere assicu- 

(195) 

(196) 
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canza nel Patto di un riferimento alla salvaguardia, oltre che 
della vita, anche della Sopravvivenza e dello sviluppo del bam- 
bino, non è di per sé decisiva: e lo prova l’orientamento del Co- 
mitato dei diritti dell’uomo secondo cui l’art. 6 del Patto deve 
essere interpretato nel senso che << the right to life >> include 
anche (< such matters as infant mortality, malnutrition and pu- 
blic health schemes D (197). Se, dunque, questa è l’ampiezza da 
assegnare all’art. 6 del Patto, la differenza rispetto alla Conven- 
zione di New York non sembra decisiva: per entrambi il diritto 
alla vita include senz’altro anche il diritto alla sopravvivenza e 
allo sviluppo della persona. Tanto più che, come precisato in 
sede di lavori preparatori alla Convenzione di New York, << wi- 
thin the United Nations context >> l’espressione <( soprawiven- 
za D (< included growth monitoring, ora1 rehydration ... immu- 
nization ... >>; ancora, per il delegato italiano, << the two words 
“survival and development” had came to acquire the special 
meaning of ensuring the child’s survival in order to realize the 
fu11 development of his or her personality, both from the mate- 
rial and spiritual points of view >> (198). 

Ma quale ampiezza è da assegnare all’art. 2.1 della Con- 
venzione europea ov’è solo il riferimento al diritto alla vita? 
V’è, in altre parole, spazio per un’interpretazione sistematico- 
evolutiva dell’art. 2.1 della Convenzione europea alla luce del 
Patto e, più specificamente, della Convenzione sui diritti del- 
l’infanzia? 

Merita attenzione, a tale riguardo, anche perché relativa a 
minori, la decisione della Commissione del 12 luglio 
1975 (199) sul ricorso proposto da un’associazione di genitori 
per gli << effetti secondari >> (in taluni casi addirittura la morte) 

rati <c in armonia >> con le legislazioni nazionali ovvero con le norme, pure in- 
terne, di adattamento a convenzioni internazionali. 

Cfr MCGOLDRICK, The Human rights Committee. Its Role in the De- 
welopment of the International Covenant on Ciwil and Political Rigbts, Oxford, 1991, 

Queste, rispettivamente, le osservazioni della World Health Orga- 
nization e del delegato italiano (in DETRICK, The United Nations Convention, cit., 
p. 122). 

V. Application n. 7 15417 5 ,  Association X .  w. United Kingom, Deci- 
sion of 12 July 1978, Decisions and Rqorts, n. 14, pp. 31 ss. In tema di vaccina- 
zioni facoltative si veda pure la decisione del 4 febbraio 1982 (ibidem, n. 27, p. 
94 ss.) in cui il genitore presentò il ricorso per il figlio lamentando la violazio- 

(197) 

pp. 328-346. 
(198) 

(1 99) 
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provocati dalle vaccinazioni facoltative cui erano stati sottoposti 
i figli. In quell’occasione, la Commissione ha infatti precisato 
che << la première phrase de l’article 2 impose à 1’Etat une obli- 
gation plus large que celle que contient la deuxième phrase )) 

con la conseguenza che l’art. 2.1 << enjoint à 1’Etat non seule- 
ment de s’abstenir de donner la mort intentionnellement, mais 
aussi de prendre les mesures necessaires à la protection de la 
vie P (200). Concludendo, già nell’affermazione dell’autonomia 
del primo paragrafo dell’art. 2 e nell’individuazione, poi, della 
sua maggiore ampiezza rispetto al secondo paragrafo dello stes- 
so articolo, può trovare spazio un’interpretazione estensiva del 
diritto alla vita dei minori alla luce della Convenzione di New 
York. Perciò, in tale contesto interpretativo, fra le misure neces- 
sarie alla protezione della vita richiamate dalla Commissione non 
può escludersi che possano trovare spazio pure misure per la so- 
pravvivenza e lo sviluppo dei minori. 

Quanto, infine, alla delicata e dibattuta questione del di- 
ritto alla vita del concepito, resta dire che la Convenzione di 
New York nel riferirsi a ogni essere umano al di sotto del diciot- 
tesimo anno d’età - pur nella scelta di fissare il solo limite su- 
periore - sembra da interpretarsi come applicabile a partire 
dal momento della nascita dell’essere umano, e non pri- 
ma (201). Se così è, la decisione della Commissione europea dei 
diritti umani di escludere che l’art. 2 della Convenzione euro- 

ne dell’art. 8 della Convenzione. In quell’occasione la Commissione ritenne che 
sebbene l’art. 8 <( does not merely compel States to abstain from interfering wi- 
th the right to private and family life >) ma imponga agli Stati <( in addi- 
tion.. positive obligations », ciò nonostante << a vaccination scheme falls outside 
the scope of this provision )> Infine, sul rifiuto dei genitori di sottoporre i pro- 
pri figli ad esami di routine v. Application n. 10435183, cit 

Nello stesso senso v. Application n 11604i85, R. and M. Naddaf 
v. Federal Republic of Germany, Decision of 1 O October 1986, n. 50, ibidem, pp. 259 
ss. << according to the first sentence of this paragraph, States are obliged to take 
adequate measures to protect life ». Cfr., altresì ROBERTSON and MBRRILS, Hu- 
m n  Rights in Europe, 3 ed., p 33:  << the Commission has indicated that the first 
sentence of Art. 2 imposes an obligation to take appropriate steps to safeguard 
life This would entail, for example, taking steps to track down murderers and 
to promote public security generally », sicchè, in quest’ottica, <( the State can- 
not guarantee people’s safety, but the view that a death which could have been 
avoided by action on the part of the authorities raises a possible issue under 
Art. 2, is certainly preferable to the alternative ». 

L’art. 1 è stato oggetto di ampio dibattito (cfr. DBTRICK, ”%e 

(200) 

(201) 
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pea possa riguardare la persona a partire dal concepimento è in 
sintonia con la scelta operata in seno alla Convenzione sui dirit- 
ti del minore (202). 

111. 

16. La giurisprudenza degli organi di Strasburgo in te- 
ma di diritti e interessi dei minori ha consentito di evidenziare, 
da un lato, l’esistenza di uno standard di tutela in larga parte 
conforme a quello che la Convenzione di New York ora ricono- 
sce loro espressamente e, dall’altro, il progressivo orientamento 
della Commissione e della Corte sempre più volto ad utilizzare 
e valorizzare anche la Convenzione di New York a fini interpre- 
tativi dei diritti contemplati dalla Convenzione europea (203). 

In tale contesto la salvaguardia dei diritti fondamentali 
del minore, anche prima della stessa Convenzione di New 
York, non richiedeva, pertanto, neppure l’elaborazione di un 
Protocollo addizionale alla Convenzione europea su codesti di- 
ritti (204), utile semmai solo ad un ampliamento espresso della 

United Convention, cit., pp. 115-119). Fra l’altro, va detto che la scelta di un ri- 
chiamo, nel Preambolo, alla Dichiarazione del 1959 dove v’è il riferimento alla 
protezione dei minore prima e dopo la nascita non è in alcun modo decisivo: 
una dichiarazione del Presidente del Gruppo di lavoro )>, inserita nei lavori 
preparatori, precisa infatti che << en adoptand cet alinéa du Préambule, le grou- 
pe de travail n’entend pas préjuger de I’interprétation de l’article premier ou de 
toute autre disposition de la Convention par les Etats parties ». In definitiva, 
interpretando il Preambolo secondo tale << dichiarazione >> - cui non può pe- 
raltro riconoscersi, ai sensi e per gli effetti della Convenzione di Vienna, il valo- 
re di una dichiarazione interpretativa - sembra da escludere una lettura della 
Convenzione che porti a ritenere ricompreso nella nozione di minore anche il 
concepito. 

Application n. 8416178, X .  v. United Kingdom, Decision of 13 May 
1980, Decisions and Reports, n. 19, pp. 244 ss; v., pure, Application n. 6959175, 
Bruggemann and Scheuten v. Federal Republic o f  Gemany, Report of 12 July 1977, 
ibidem, n. 10, pp 100 ss. e, da ultimo, Application n. 17004190, H.  v. Norvay, 
Decision of 19 May 1992, Decisions and Reports, n 73 ,  pp. 155 ss. insieme alle 
conclusioni di BUQUICCHIO-DE BOER, Children and the European Convention, cit., 
p. 75.  V., insieme, RASPADORI, Aborto, diritto alla vita e nome internazionali sui 
diritti umani, in 1 diritti dell’uomo, n. 1 ,  1995, pp. 6 ss , spec. p. 10 ss. 

(202) 

(203) V supra 11. 
(204) Per un orientamento sostanzialmente favorevole, pur con talune 

perplessità, all’elaborazione di una convenzione europea sui diritti dei minori v. 
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Convenzione europea attraverso un apposito protocollo. A tal 
fine, ha operato la Convenzione di New York e bene ha fatto 
l’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa a richiamarvi- 
si, raccomandando agli Stati membri di ratificarla in tempi bre- 
vi, proponendo insieme al Comitato dei ministri di mettere allo 
studio un progetto di convenzione che integrasse la Convenzio- 
ne di New York col favorire l’effettiva realizzazione dei diritti 
in essa contemplati (205). Si tratta, fra l’altro, di obiettivi in 
larga parte già acquisiti: la Convenzione di New York è in vi- 
gore per quasi tutti gli Stati membri del Consiglio d’Euro- 
pa (206) e il progetto di Convenzione sull’esercizio dei diritti 
dei minori è stato elaborato e reso noto il 10 novembre 
i994 (207). 

Resta piuttosto da verificare quale sia la posizione del mi- 
nore in ordine alla tutela processuale dei suoi diritti fondamen- 
tali avanti agli organi di Strasburgo; tanto più che, nella mate- 
ria, la possibilità effettiva della loro realizzazione << è un com- 
plemento necessario all’attribuzione del diritto sostanzia- 
le >> (208). 

Ora, la giurisprudenza degli organi di Strasburgo eviden- 
zia - lo si è visto - molti ricorsi di minori riguardanti diritti 
contemplati dalla Convenzione europea: e rispetto a tali casi as- 
sai frequente è risultato il ricorso alla rappresentanza legale dei 
genitori per la tutela dei diritti fondamentali del minore. A 

BOUCAUD, The Council of Europe and child welfare. The need for a Europeun conven- 
tion on children’s rights, Council of Europe Press, 1992, in part. pp. 49-50. Anche 
l’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa era favorevole nel 1979 (cfr. 
la raccomandazione n. 8741979 adottata il 4 ottobre) all’elaborazione di una 
convenzione europea dei diritti del fanciullo; ma la proposta non ebbe seguito 
per l’appunto in considerazione del fatto che erano nel frattempo iniziati i lavo- 
ri che avrebbero fruttato l’elaborazione, dieci anni dopo, di un progetto di con- 
venzione sui diritti dei minori. 

(205) Cfr. Parliamentary Assemb1y of the Council of Europe, Recommendation 
n. 112111990. 

(206) Ad eccezione di Andorra, Liechtenstein e Svizzera. 
(207) Cfr. Draft European Convention on tbe exercise ofcbildren’s rights and 

Explanatory Report, Strasbourg, 1 O November 1 994, Directorate of Lega1 Affairs, 
DIR/JUR (94) 7 .  

(208) Cfr. MATSCHER, La posizione processuale dell‘individuo come ricorrente 
dinanzi agli organi della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Studi in onore 
di Giuseppe Sperduti, Milano, 1984, p. 603. 
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ben vedere però, non sono mancati, anche in tale contesto, ri- 
corsi proposti alla Commissione dai minori direttamente, a pre- 
scindere, cioè, dalla rappresentanza dei genitori, come nei casi 
Bzllzls, Moweale e Dreshaj (209). Del resto, per l’esercizio del di- 
ritto d’azione da parte del minore - come di ogni altra perso- 
na fisica - né la Convenzione né il Regolamento della Com- 
missione richiedono l’esistenza della capacità di stare in giudi- 
zio del minore secondo qzlanto dispone la szla legge nazionale (210). 
È quanto sottende anche la decisione della Commissione del 29 
giugno 1994 su ricorso di una minore, figlia naturale, che si 
doleva di non aver ottenuto il riconoscimento da parte delle au- 
torità nazionali di una certa somma dovutale dall’ordine bene- 
dettino cui apparteneva prima dell’espulsione il padre naturale 
a titolo di alimenti pregressi (211). 

In ogni caso, anche avanti agli organi di Strasburgo, tale 
rappresentanza legale ha modo d’operare a condizione che non 
vi sia una situazione conflittuale tra rappresentante e rappresen- 
tato come nel caso in cui vi sia contrasto con il minore, in rela- 
zione, ad es., a determinate scelte educative. In questa dimen- 
sione si sono del resto collocati sia il ricorso proposto nel caso 
X and Y u. United Kingdom, da una minorenne che lamentava 
l’illegittima intrusione nella sua vita privata, derivata dall’ordi- 
ne di << forzato D rientro in famiglia (2 12), sia il ricorso con cui 
il minore, nel caso Nielsen, si era rivolto agli organi di Strasbur- 

Cfr., rispettivamente, Application n. 9330181, Bulus v. Sweden, De- 
cision of 19 Januay 1984, Decisions and Reports, n. 35, pp. 57 ss; Application n. 
10932184, Verena Moweale v. Switzerland, Decision of 1 October 1984 (non pubbli- 
cata); Mandushe Dreshaj v. Finland, Decision of 19 May 1994, ibidem, n 77-A,  
pp. 126 ss. Si veda, inoltre, I’Application n. 24844194, Mega Reese v. United Kin- 
gdon, Decision of 30 November 1994, ibidem, n. 79/B,  pp. 146 ss 

Cfr. BUQUICCHIO-DE BOER, Children and the European Convention 
on Human Rigbts, in Protecting Human Rights: The Europeun Dimension, Studies in 
honour of Wiarda, cit., p. 74.  

Cfr. Application n 20769192, G.F. v. Germany, Decision of 29 June 
1994, ibidem, n. 78-A, pp. 111 ss. V. pure I’Application n. 15154198, Marion 
Baumgartner v. Austria (cfr. il Rapporto adottato dalla Commissione il 16 feb- 
braio 1993, Decisions and Reports n 74 ,  1993, pp. 40 ss): anche qui a ricorre era 
una minore che lamentava la discriminazione esistente in Austria, sotto il profi- 
lo successorio, nei confronti di figli naturali. 

Cfr. Application n. 6753174, X and Y v. United Kingdom, Decision 
of 19 December 1974, Decisions and Reports, n. 2 ,  pp. 118 ss 

(209) 

(2  10) 

(211) 

(212) 
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go per la limitazione della libertà personale conseguente all’in- 
ternamento in un’ospedale psichiatrico per volere della madre 
unica titolare della potestà parentale (2 13). 

Ebbene, specialmente in caso di conflitto fra genitori e 
minori, la possibilità per questi ultimi di esercitare autonoma- 
mente il diritto d’azione avanti agli organi di Strasburgo, offre 
una decisiva tutela: la garanzia, cioè, dell’attuazione dei diritti 
fondamentali riconosciuti ai minori dalla Convenzione europea 
anche in ambito familiare e cioè verso i genitori. Certamente 
l’ammissibilità di questa istanza è subordinata al previo esauri- 
mento dei ricorsi interni: ma il verificarsi di questa condizione 
è immediato e di facile contestazione in ogni ordinamento che 
non riconosca al minore la possibilità di avvalersi di efftiue re- 
medies per il rispetto dei suoi diritti e libertà fondamentali che 
la Convenzione europea garantisce anche verso i genitori. Con- 
siderazioni che non sono irrilevanti per l’ordinamento italiano 
dato che l’art. 333 C.C. è, sì, frequentemente utilizzato per assi- 
curare il rispetto della personalità del minore e delle sue libertà 
fondamentali verso i genitori in relazione a condotte << pregiu- 
dizievoli N per i figli, e tuttavia l’esclusione della legittimazio- 
ne del minore a proporre personalmente istanze all’autorità giudi- 
ziaria ai sensi e per gli effetti dell’art. 336 dello stesso codice 
può non garantire affatto al minore una tutela adeguata risol- 
vendosi in definitiva in una privazione delle garanzie processua- 
li (214). Non per nulla, un’organica proposta di legge intitola- 

(213) 

(214)  

Eur. Court H.R., Nielsen case, Judgment of 28 November 1988, Series 
A ,  n. 144; sul punto v. supra, I1 

Cfr le conclusioni di FORLATI, Libertà del minore e famiglia negli 
atti internazionali sui diritti dell’uomo, cit., pp. 30 ss. << soprattutto in materia di 
diritti di libertà non è fornita al minore una sede istituzionale, se non giurisdi- 
zionale, in cui far valere direttamente le proprie istanze nei confronti dei geni- 
tori. in tale materia, la posizione del minore nella famiglia viene protetta con- 
tro atti pregiudizievoli con l’intervento del giudice solo se uno dei genitori è 
disposto a prendere posizione contro l’altro, owero se si attivano un parente o il 
pubblico ministero D V. inoltre A. PELOSI, in Commentario al diritto italiano del- 
la famiglia, vol. 4, Padova, 1992, in part. pp. 414 ss. secondo cui l’implicita 
esclusione (ai sensi dell’art. 336 c.c.) della legittimazione del figlio minore a ri- 
chiedere l’intervento del giudice << si poteva giustificare agevolmente sotto 
l’impero della disciplina anteriore >> nel mentre ora << appare non del tutto coe- 
rente con il nuovo testo dell’art. 321 che in un’ipotesi meno grave autorizza il 
figlio minore a chiedere la nomina di un curatore speciale ». 
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ta << norme per la tutela dei minori », andava nel senso dell’at- 
tribuzione al minore della legittimazione a proporre istanze al- 
l’autorità giudiziaria prevedendo pure l’istituzione di un cura- 
tore speciale nel caso di conflitto d’interessi, anche solo poten- 
ziale, fra genitori e figli (215). È quanto avrebbe assicurato la 
conformità del diritto interno al risultato voluto dall’art. 13 
della Convezione europea, nonchè all’obbligo di cui all’art. 4 
della Convenzione di New York di adottare ogni appropriata 
misura legislativa per attame i diritti in essa contemplati. 

17. Come anticipato, la possibilità per minori di eserci- 
tare autonomamente il diritto d’azione avanti agli organi di 
Strasburgo - pur nel rispetto della regola del previo esauri- 
mento dei ricorsi interni che, peraltro, per lo più non si dan- 
no (216) - assume decisivo rilievo nei casi in cui il rappresen- 
tante legale non eserciti il diritto d’azione, trovandosi addirit- 
tura in conflitto con il minore. Ebbene, non solo tale situazione 
<< legittima >> il minore all’esercizio di un autonomo diritto 
d’azione avanti agli organi di Strasburgo, ma può anzi configu- 
rarsi come una violazione nei riguardi del minore del diritto di 
ricorso di cui all’art. 13 della Convenzione europea: del diritto 

Quanto poi alla tutela penalistica va detto che se nella lesione del diritto 
non si rawisino gli estremi di un reato perseguibile d’ufficio, è necessaria la 
querela della persona offesa E nel caso in cui il minore non abbia ancora com- 
piuto i 14 anni, il diritto di querela è esercitato dai genitori; nel caso di con- 
flitto di interessi è prevista la nomina di un curatore speciale per la querela: so- 
lo che la nomina, da parte del giudice, non può avvenire su richiesta del mino- 
re. Va peraltro tenuto conto che le nuove norme relative al processo penale ri- 
guardante minori (d.p.r. 22 settembre 1988, n 448, su cui v. il commento a 
cura di CHIAVARIO, Commento al codice di procedura penale. Leggi collegate, I, I l  pro- 
cesso minorile, Torino, 1994) sono nel senso della tutela delle esigenze e dell’interes- 
.re dei minorenni. Indicativa al riguardo è la previsione di cui all’art. 12 che 
sancisce il diritto del minore ad essere assistito, in tutte le fasi delprocesso, non 
solo dal difensore tecnico, ma anche dai genitori e dai servizi sociali: sempre 
che, peraltro, la presenza di tali soggetti non arrechi pregiudizio d’interesse del mi- 
nore (comma 3”). 

(2 15) Proposta di legge d’iniziativa dei deputati Fronza Crepaz, Giulia- 
ri, Giuntella, Sbarbati Cadetti, Delfino, Atto n. 2654 della Camera dei Depu- 
tati, XI Legislatura, Presentata alla Camera il 12 maggio 1993. 

Sull’interpretazione della regola alla luce della giurisprudenza 
degli organi di garanzia v. ROEIERTSON and MERRILLS, Human Rights in Europe, 
3 ed ,  Manchester, 1993, pp. 167 ss. 

(2  16) 



448 CRISTIANA FIORAVANTI 

- si vuol dire - a un ricorso effettivo davanti a un’istanza na- 
zionale in tutt’i casi di violazione dei diritti e delle libertà con- 
templati dalla Convenzione europea (2 17). 

Certo, il rispetto dell’art. 13 non importa il riconoscimen- 
to al minore d’età della capacità di stare in giudizio da solo ed 
è sufficiente che il rappresentante legale possa farlo in vece 
sua (218). Ma è pur sempre una possibilità da valutarsi alla lu- 
ce delle circostanze che, in ipotesi, abbiano portato ad escludere 
l’effettivo diritto di ricorso. È quanto s’è prospettato nel caso 
Mdrgareta e Roger Andersson (2 19). Secondo l’opinione dissen- 
ziente di De Meyer (220) e quella di Schermers (221), la viola- 
zione dell’art. 13 della Convenzione europea nei confronti del 
minore Roger era da ricollegarsi al fatto che il divieto di con- 
tatti tra i ricorrenti aveva reso impossibile l’esercizio effettivo del 
diritto di rappresentanza del minore da parte della madre. E 
il diverso orientamento della Corte europea si fondava su di 

Sulla rilevanza dell’art. 13 v., oltre alla dottrina citata alla nota 
precedente, la posizione della Corte nel caso Costello-Roberts (Judgment of 25 
March 1993, Series A ,  n. 247) in part., p. 62)  e la contraria conclusione della 
Commissione (ibidem, pp. 74-75). 

Si tratta di un orientamento che gli organi di Strasburgo hanno 
seguito anche in relazione al diritto di accesso ai tribunali di cui all’art. 6.1 
della Convenzione, escludendo la violazione di codesta disposizione nei casi di 
limitazioni imposte a minori d’età e altre categorie di soggetti: cfr. Application 
n.12040i86, M. v. United Kingdom, Decision o f  4 May 1987, Decisions and Reports, 
n. 52, pp. 269 ss, spec. p. 270 << in the majority of the Contracting States, the 
right of access to court is regulated in respect of rninors ... Such regulations are 
not in principle contrary to Art. 6 of the Convention, where the aim pursued is 
legitirnate and the means employed to achieve the aim is proportionate P; nello 
stesso senso v. Application n. 10877184, Monica Wallén v. Sweden, Decision of 16 
May 1985, ibidem, n. 43,  pp. i84  ss.; Application n. 8988i80, X .  v. Belgium, De- 
cision of IO March 1981, ibidem, pp. 198 ss. 

Eur. Court H. R., Margareta and Roger Andersson case v. Sweden, 
Judgment of 25 February 1992, Series A,  n. 226-A. 

Partly Dissenting Opinion ofJudge De Meyer, Joìned by Judges Pinhei- 
ro Farinha, Petìtti and Spielmann, ibidem, p. 39 << as a result of the prohibition 
on the applicants from having access to each other, the child’s entitlement to 
be represented by his mother could not be effectively used with a view to exer- 
cising the right to a remedy guaranteed by this provision ». 

Partly Dissenting Opinion of Mr. Schmers Joined by Mrs Thune, ibi- 
dem, p. 49 << an essential element of any representation is contact or at least a 
possibility of mutua1 communication. One cannot lawfully represent another 
person with whom one cannot communicate ». 

(217) 

(218) 

(219) 

(220) 

(221) 



LA PROTEZIONE INTERNAZIONALE DEI MINORI IN EUROPA 449 

un’indagine che non aveva evidenziato l’impossibilità di contat- 
ti fra i ricorrenti, e non già sull’irrilevanza della ragione addot- 
ta (222). 

Così stando le cose, la violazione dell’art. 13 della Con- 
venzione si prospetta a fortiori nel caso in cui il rappresentante 
legale non eserciti il diritto di ricorso in luogo del minore per- 
ché in disaccordo con quest’ultimo, o perché titolare di interes- 
si e diritti confliggenti con quelli del rappresentato (223). A 
ben vedere, anche in questo caso, e forse più che nell’ipotesi 
precedente, il diritto di ricorso può risultare gravemente com- 
promesso o persino escluso, a meno che l’ordinamento interno 
non preveda la possibilità di nomina d’un rappresentante spe- 
ciale per il minore in tali circostanze. 

In definitiva, quando non sia prevista la nomina di un 
rappresentante speciale - come a tutt’oggi per l’ordinamento 
italiano (224) - e, più in generale, quando l’ordinamento in- 
terno non offra al minore la possibilità di proporre ricorso avan- 
ti ad un’istanza nazionale, questi potrà comunque esercitare il 
diritto d’azione avanti agli organi di Strasburgo adducendo per 
di più la violazione, nei suoi riguardi, dell’art. 13 della Con- 
venzione europea (225). 

18. Nella giurisprudenza della Convenzione europea il 
diritto d’azione del rappresentante in nome del minore è corre- 
lato al godimento dei poteri parentali da valutarsi alla luce del- 

(222) 
(223) 

Eur. Court H. R., Andersson case, cit., $ 103 in ispecie. 
Come adombrato dal governo svedese nel caso Eriksson (Eur. 

Court H. R., Judgment 4 2 2  June 1989, Series A ,  n. 156) quando si domandava 
<< whether Mrs Eriksson could properly represent her daughter, in view of their 
conflicting interests ». 

Secondo l’art. 321 C.C. la possibilità per il figlio minore di richie- 
dere la nomina di un curatore speciale ricorre nelle sole ipotesi in cui vi sia 
contrasto con i genitori in relazione al compimento di atti di straordinaria am- 
ministrazione; Cfr. PELOSI, in Commentario al diritto italiano della famiglia, cit., 
pp. 375 ss e p. 415, nota 8 in particolare, anche per una possibile lettura 
G estensiva >> della norma. V., insieme, la proposta di legge citata sub nota 215. 

Resta da dire che l’indagine sul previo esaurimento dei ricorsi in- 
terni - condizione, questa, che si verifica immediatamente nel caso in cui al mi- 
nore non sia riconosciuto il diritto ad un ricorso effettivo - può prospettarsi a 
volte anche gravosa e difficile: cfr. supra note 216 e 217; per quanto riguarda lo 
(( stato >> dell’ordinamento italiano, v. supra nota 214. 

(224) 

(225) 

15 
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la legge nazionale del ricorrente. In altre parole, per una prassi 
consolidata della Commissione << a parent who has the custody 
over his or her child is able to introduce an application before 
the Commission on behalf of the child. This opportunity may 
be qualified by the status of the parent’s lega1 relationship with 
the child under domestic law >> (226). 

Di  conseguenza, sembra che, almeno in linea di principio, 
per il genitore non affidatario e per genitori di minori posti 
sotto tutela, non vi sarebbe alcuna legittimazione nei riguardi 
dei propri figli. È questa è stata, in effetti, la decisione della 
Commissione (227) nel caso di un individuo che lamentava la 
violazione del diritto al rispetto della sua vita privata e familia- 
re poiché gli era stata preclusa la possibilità far verificare la pa- 
ternità di una minore mediante la sottoposizione di quest’ulti- 
ma ad un test. Accertato che il ricorrente non risultava << under 
domestic law >> il rappresentante legale della minore, la Com- 
missione ha, infatti, ritenuto che il ricorrente non avesse << any 
standing to represent E. in these proceedings ». 

Per la verità, già qualche anno prima la Commissione si 
era chiesta se il genitore non affidatario potesse << lodge his 
complains ... also on behalf of his daughter >> (228). E in quel- 
l’occassione, pur tralasciando di affrontare il problema, la Com- 
missione non aveva mancato di riferirsi ad una sua precedente 
decisione in cui aveva affrontato e risolto la questione, sostan- 
zialmente analoga, della rappresentanza avanti agli organi di 
Strasburgo di minori posti sotto tutela legale (229). 

Ora, codesta decisione è particolarmente importante poi- 
chè prevede un temperamento al divieto di rappresentanza di 

(226) 

(227) 

(228) 

(229) 

AppJiufion n.lO812J84, D. w. Federui Rtpublic of Gmuny, Decision 
of I l  July 1985, ibidem, n 44, pp. 211. 

Application n. 22920193, M.B. V. United Kingdom, Decision of 6 
Apri1 1994, Decisions and Reports, n. 77-A, pp. 108 ss. 

Cfr. Application n. 12246186, H. Irlen w. Federal Repzlblic o f  Germa- 
ny, Decision of 13 July 1987, ibidem, n. 53, pp 225 ss. 

Si tratta dell’Application n.10812184, cit , pp. 21 1 ss.; v., insie- 
me, 1’Application n. 9580181, L., H. and A. w. United Kingdom, Decision of 13 
Marcb 1984, ibidem, n. 36, pp. 100 ss. in cui la Commissione ha precisato che 
<< the natura1 parent of a child who has been adopted, after being in the care of 
a local authority, and who has been represented in domestic proceedings by the 
Official Solicitors, is not in a position of authority vis-à vis the child to lodge 
an application to the Commission on the child’s behalf under Artide 25 ». 
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minori posti sotto tutela, ammettendo - come la Commissio- 
ne ha suggerito - che una madre possa proporre ricorso anche 
in rappresentanza della figlia sia pur nella sola ipotesi in cui 
<< their complaints are identica1 and reiate to the guardianship 
order B (230). D’altro canto, anche rispetto ai casi riguardanti 
genitori non affidatari, la Commissione aveva previsto la possi- 
bilità che i minori potessero conferire al genitore un << mandat 
spécial »: in tal caso allora al genitore non sarebbe preclusa la 
possibilità di esercitare il diritto d’azione in nome del mino- 
re (231). 

AI di fuori di tali ipotesi la rappresentanza del minore è 
affidata ai genitori, o ad uno solo di loro, oppure ad un tutore, 
salva sempre la possibilità per il minore che non si senta ade- 
guatamente tutelato dal rappresentante legale, o che intenda af- 
fermare il proprio diritto - ad es., al rispetto della vita fami- 
liare con il genitore non affidatario - di conferire mandato 
speciale a quest’ultimo, ovvero di proporre autonomamente ri- 
corso alla Commissione, una volta esperiti - ove si diano - i 
rimedi interni. 

19. Sentenze della Corte europea e opinioni della Com- 
missione hanno evidenziato carenze nella protezione dei diritti 
processuali dei minori in procedimenti avanti alle giurisdizioni 
nazionali; carenze a volte talmente consistenti da tradursi - 

(230) Ibidem, p. 219. 
(231) Cfr. Application n 8045177, X v# Sweden, Decision of 4 May 1979, 

Decisions and Repovts, n. 16, pp. 105 ss.: << However, the Commission notes that 
the applicant does not have the custody-parental rights of his children, such ri- 
ghts having been awarded to their mother. It is consequently the applicant’s 
former wife who has the right to act on the children’s behalf in the exercise of 
the custody parental authority. Moreover, the applicant has not shown that he 
is otherwise authorised to represent his children with respect to this applica- 
tion, or that they expressed any wish as to their father’s introducing claims on 
their behalf before the Commission ». V., insieme, anche 1’Application n. 
2699165, X v. the Fedordl Republic of Gemiany, Decision of 1 Apil 1968, in Collection 
OfDecisions and Reports, n. 26, pp. 33 ss.: a fronte della pretesa del ricorrente di 
essere (< legally entitled to represent his son, although the German courts have 
awarded custody to the boy’s mother, his divorced wife », la Commissione ha 
infatti affermato che << the right of education is an integra1 part of the custody 
wich has been entrusted to the mother and the applicant therefore no longer 
has a right to determine the manner in which that education is carried out ». 
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come nel caso Boaamar (232) - nell’accertata violazione nei 
confronti del minore dell’art. 5.4 della Convenzione europea. 
Per la Corte infatti, nel caso, non erano state rispettate le esi- 
genze di rapidità previste da questa norma, e non era stato ade- 
guatamente tutelato il diritto del ricorrente a godere di una ef- 
fettiva assistenza dei suoi avvocati, non potendosi considerare af- 
fatto sufficiente la comparizione e l’audizione personale ma non 
assistita del minore nel procedimento avanti ai giudici nazionali. 

Carenze processuali sono d’altronde emerse in opinioni 
della Commissione e in talune opinioni dissenzienti avanti alla 
Corte nell’inquadrare la posizione processuale del minore nel- 
l’ambito di procedimenti << familiari »: in procedimenti interni 
di natura giurisdizionale riguardanti, cioè, le relazioni fra geni- 
tori e figli. 

Si consideri, ad es., l’orientamento della Commissione - 
ampiamente condivisa dai sette giudici che si sono dissociati 
dalla conclusione cui è poi giunta la Corte - nel ricorso del 
caso Nielsen (233). Nel prospettare la violazione dell’art. 5.4 
della Convenzione sia sotto il profilo della mancata nomina di 
un curatore speciale del minore - in considerazione del con- 
flitto fra quest’ultimo e la madre rappresentante legale - sia 
sotto il profilo del mancato rispetto del diritto del minore ad 
essere sentito in vista della decisione del suo internamento in 
un ospedale psichiatrico, la Commissione si era in effetti preoc- 
cupata dell’effettivo esercizio da parte del minore dei suoi dirit- 
ti processuali. E sempre con riguardo alla tutela processuale dei 
minori nei procedimenti familiari, va ricordata l’opinione par- 
zialmente dissenziente nella sentenza del caso Olsson 2 (234) se- 
condo cui allorché si tratti di procedimenti familiari dev’essere 
permesso << the intervention of the children assisted by their la- 
wyers )> (235)  e consentito ai minori di esprimere le loro opi- 

(232) 
ries A, n. 129; v. supra I, § 3. 

(233) 
A ,  n. 144; v. supra I, 

(234) 
n. 250; v. supra I ,  

(235) 
and Russo, ibidem, p. 46. 

Eur. Court H. R., Bouamar case, Judgment of 29 February 1988, Se- 

Eur. Court H.R., Nielsen case, Judgment of 28 November 1988, Series 

Eur. Court H. R., Olsson 2 ,  Judgment of27 November 1992, Series A, 

Partly Dissenting Opinion of Judge Pettiti, Joined by Judges Matscher 

4. 

7. 
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nioni, in conformità ai principi posti dalla Convenzione di New 
York. 

Resta da dire che, al di là della soluzione adottata nei sin- 
goli casi, la giurisprudenza degli organi di Strasburgo in ordine 
alla tutela processuale dei minori nei procedimenti interni che 
li riguardino ha comunque consentito di evidenziarne le caren- 
ze fornendo, in ultima analisi, la trama da lasciar elaborare ai 
redattori del progetto di convenzione europea per l’esercizio dei 
diritti del minore (236). 

20. I1 progetto di convenzione sull’esercizio dei diritti 
del minore intende assicurare ai minori al di sotto dei diciotto 
anni un’adeguata tutela nei procedimenti interni di natura 
<< familiare >>, attribuendo loro determinati diritti di carattere 
processuale: sostanzialmente, il diritto di essere sentito e di 
esprimere le proprie opinioni (art. 3) e, in caso di conflitto con 
i genitori (o i rappresentanti legali), la possibilità di chiedere la 
nomina di un curatore speciale (art. 4). 

Sostanzialmente il progetto - che nel Preambolo espres- 
samente si riferisce alla Convenzione di New York, in partico- 
lare al suo art. 4 (237) - ha riguardo alla tutela processuale 
dei minori nelle procedure << interéssant les enfants devant une 
autorité judiciaire (238).. . notamment celles relatives à l’exerci- 
se des responsabilités parentales, s’agissant, en particulier de la 
résidence et du droit de visite à l’egard des enfants ». E il rap- 
porto esplicativo, nell’esemplificare i procedimenti familiari cui 
il progetto di convenzione risulterebbe applicabile, menziona i 
procedimenti relativi alla G garde, l’établissement et la conte- 

(236) Drafi European Convention, cit. 
(237) Si tratta, in particolare, del 3” Considerando G Tenant compte de 

la Convention des Nations Unies sur les droits de l’enfant et en particulier de 
l’article 4 qui exige que les Etats Parties prennent toutes les measures législati- 
ves, administratives et autres qui sont nécessaires pour mertre en oeuvre les 
droits reconnus dans ladite Convention >>. 

Secondo quanto precisato nel Rapporto esplicativo, p. 15, punto 24 
G au sens de la présente Convention, doit &re considérée comme une N autorité 
judiciaire N, outre les tribunaux, toute autorité administrative ayant des pou- 
voirs juridicrionnels équivalenrs dans les procédures familiales Les autorirés ad- 
ministratives ont été mentionnées dans la mesure où, dans certains Etats, les 
compétences appartenant aux tribunaux sont également exercées par des autori- 
tés administrarives dans certains types de procédutes familiales >> . 

(238) 
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station du lien de filiation, la légitimité (déclaration, contesta- 
tion), l’adoption, la tutelle, l’administration des biens de l’en- 
fant, l’assistence éducative, la déchéance de l’autorité parenta- 
le ». 

Di per sé, il progetto di convenzione non è pertanto appli- 
cabile a tutti i procedimenti familiari. Al momento del deposi- 
to dello strumento di ratifica, ciascun Stato dovrà infatti - 
mediante dichiarazione indirizzata al Segretario generale del 
Consiglio d’Europa - indicare almeno tre << tipi >> di procedi- 
menti cui la Convenzione andrà applicata; è fatta comunque 
salva la possibilità di estendere la lista dei procedimenti rile- 
vanti ai fini della Convenzione, come pure la facoltà per gli Sta- 
ti contraenti di estendere l’applicazione delle garanzie previste 
dal progetto di convenzione ad ogni altro procedimento nel 
quale sia coinvolto un minore. 

Certo, ì’aver limitato l’obbligatorietà delle garanzie previ- 
ste nel progetto di convenzione a tre soli procedimenti << fami- 
liari >> costituisce un passo avanti per gli ordinamenti come, ad 
es., quello italiano ove esiste una situazione inadeguata ed in- 
sufficiente stante la mancanza di strumenti diretti a consentire 
al minore che abbia la capacità di discernere il diritto di espri- 
mere la propria opinione (239). Ma non è dubbio che codesto 
progetto - nella sua attuale formulazione - non risulti desti- 
nato a soddisfare tutte le esigenze di tutela che la giurispruden- 
za di Strasburgo ha evidenziato; né, tanto meno, può garantire 
la compiuta realizzazione dell’obiettivo previsto dall’art. 4 della 
Convenzione di New York. 

In particolare, quanto al rapporto con la Convenzione eu- 
ropea, va precisato che secondo l’orientamento della Corte nel 
caso Bouamar ogni procedimento avanti alle giurisdizioni nazio- 
nali che coinvolga un minore dovrà essere condotto nel rispetto 
delle esigenze di rapidità previste dall’art. 5.4 della Convenzio- 
ne europea. Sempre alla luce di codesta norma, dovrà poi esser 
rispettato il diritto dei minori alla assistenza di avvocati, non 
potendo considerarsi sufficiente la comparizione personale. Al 
contrario, nel progetto di convenzione il diritto del minore ad 

Cfr ARBIA, La posizione del minore nei procedimenti di separazione e 
di divorzio, in La Convenzione dei diritti Al minore e /‘ordinamento italiano, a cura 
di SAULLE, Napoli, 1994, pp. 177 SS. 

(239) 
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essere assistito da un avvocato (o quanto meno da soggetti qua- 
lificati) è definito un << additional procedura1 rights », che gli 
Stati non sono obbligati a riconoscere ai minori. 

Neppure va dimenticato che nel caso Nielsen la Commis- 
sione aveva rawisato nella mancata nomina di un curatore spe- 
ciale del minore in conflitto d’interessi con il genitore, e nel 
fatto di non aver salvaguardato il diritto del minore ad essere 
<< sentito », la violazione dell’art. 5.4 della Convenzione europea. 

In definitiva, ciò che si vuol dire è che anche prospettando 
l’entrata in vigore di tale progetto, non potrà escludersi, soprat- 
tutto per gli Stati che ratificandolo si limitino a disporre l’ap- 
plicazione della Convenzione a tre soli procedimenti fumiliari, un 
giudizio di non conformità con la Convenzione europea per 
l’appunto sotto il profilo della carenza nella tutela processuale 
dei minori. 

Resta da dire che il progetto di convenzione è << limita- 
to )) anche sotto un altro profilo. Secondo tale progetto, infatti, 
il riconoscimento dei diritti processuali del minore, in partico- 
lare il diritto di essere sentito e di richiedere la nomina di un 
curatore speciale, è subordinato all’esistenza in capo al minore 
di un << sufficient understanding »: requisito, questo, da valu- 
tarsi alla luce del diritto interno. E alla luce del diritto interno 
cui pure il progetto rinvia, andrà valutata l’esistenza del con- 
flitto fra minore e genitore ossia del requisito che legittima il 
minore a richiedere la nomina di un curatore speciale. 

In questo contesto, se la Repubblica italiana dovesse 
orientarsi alla ratifica del progetto di convenzione (240), sarà 
necessario predisporre l’ordinamento per consentire che i rinvii 
previsti dal progetto possano operare: a tal fine, la proposra di 
legge per l’introduzione di << norme per la tutela dei minori D 
offriva una risposta tutto considerato adeguata e in sintonia con 
l’orientamento della giurisprudenza di Strasburgo. Essa preve- 
deva, anzitutto, che << nelle procedure giudiziarie e amministra- 
tive che riguardano minori che abbiano compiuto i dodici anni o, se 
opportuno, ancbe di etù inferiore, essi devono essere ascoltati con 
modi e forme che consentano di percepire il loro vero pensiero, 

(240) Allo stato attuale la Repubblica italiana ha proceduto alla firma 
del progetto di convenzione il 25 gennaio 1996 insieme a Finlandia, Grecia, 
Islanda, Lussemburgo e Svezia. 
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senza arrecare loro grave turbamento >> ; prevedeva, inoltre, la 
possibilità di nomina di un curatore speciale << nelle procedure 
giudiziarie in cui possa esistere un conflitto, anche potenziale, di 
interessi tra il minore ed uno o entrambi i genitori >> (241). 

A ben vedere insomma, indipendentemente dalle vicende 
del progetto di convenzione e dagli obblighi (limitati) che esso 
potrà porre in capo agli Stati, risulta oramai imprescindibile un 
adeguamento mediante procedimento ordinario dell’ordina- 
mento italiano ai diritti di natura processuale già contemplati 
dalla Convenzione europea, come interpretati dalla giurispru- 
denza dei suoi organi di garanzia, e dalla Convenzione di New 
York, pur essa utilizzata dagli organi di Strasburgo a fini inter- 
pretativi. 

(241) Proposta di legge n. 2654 (art. 5 ) ,  cit. 
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SOMMARIO: 1. La significativa esiguità di precedenti giurisprudenziali utilizza- 
bili nella prospettiva di ricostruire i principi alla base del diritto interna- 
zionale << pubblico >> dell’ambiente. - 2. I profili evolutivi più recenti 
della pratica internazionale in materia di responsabilità degli Stati per in- 
quinamento marino << transfrontaliero >>. - 3. La protezione dell’ambien- 
te marino nel quadro della convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del 
mare. - 4. Danni all’ambiente marino e norme << primarie >> in tema di 
responsabilità internazionale. - 5. Responsabilità degli Stati tra sviluppo 
progressivo e codificazione del diritto internazionale - 6. Inquinamento 
marino accidentale connesso alla navigazione e illecito internazionale. - 
7. Danni all’ambiente marino e condotta negligente degli Stati. 

1. L’esame della prassi internazionale maturata con ri- 
guardo ad ipotesi di responsabilità internazionale degli Stati 
per danni << transfrontalieri >> causati da privati (1) offre inte- 
ressanti spunti di riflessione nella prospettiva di individuare le 
regole internazionali applicabili in caso di inquinamento mari- 
no accidentale connesso alla navigazione. I1 contributo di tale 
prassi si segnala tuttavia, in via preliminare, per un’indicazione 
di tipo negativo. La generale maggior consapevolezza del rilievo 
centrale dei problemi legati alla protezione dell’ambiente non 
ha determinato anche un apporto decisivo della giurisprudenza 
internazionale in questa materia, nel senso di una più rigorosa e 

(1) Nel contesto specifico di questo lavoro il termine << transfrontalie- 
ro >> è impiegato per indicare fattispecie nelle quali i pregiudizi vengono risen- 
titi in ambiti esorbitanti la sfera di << controllo >> dello Stato sotto la cui giuri- 
sdizione si è svolta l’attività dannosa. Per la nozione di << inquinamento tran- 
sfrontaliero >>, cfr., ad esempio, il Corps de principes et règles relatifs à la protection 
àe l’environnement contre la pollzltion transfrontière, in ACADÉMIB DE DROIT INTER- 
NATIONAL DE LA HAYE - CENTRE D’ETUDE BT DE RBCHERCHE DB DROIT INTER- 
NATIONAL ET DE RELATIONS INTBRNATIVNALES, La pollution transfrontière et le 
droit international, Dordrecht/Boston/Lancaster, 1986, p. 26, dove si precisa, al- 
l’art. I 2, che << l’expression “pollution transfrontière” s’entend, à moins d’indi- 
cation contraire, de toute pollution qui, provoquée par des activités exercées 
dans le territoire OLI sous le controle d’un Etat, produit des effets néfastes pour 
l’environnement dans d’autres Etats ou dans des espaces ne relevant d’aucune 
juridiction nationale ». 
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compiuta affermazione, per suo tramite, delle tecniche << pub- 
blicistiche >> di soluzione delle controversie in caso di inquina- 
mento del mare. 

Anzi in questo settore sono pressoché inesistenti preceden- 
t i  giurisprudenziali specifici. È quindi in via analogica o sulla 
scorta dell’applicazione dei principi generali in tema di respon- 
sabilità degli Stati che possono trarsi da alcune decisioni inter- 
nazionali regole e criteri di giudizio valevoli con riguardo alla 
responsabilità dello Stato d’origine dell’inquinamento per i 
danni all’ambiente marino causati << oltre frontiera >> da privati. 

Anche se riferita a tematiche diverse da quelle ambientali, 
già la sentenza del 1928 della Corte permanente di arbitrato 
sul caso isola di Palmas conteneva indicazioni utili per com- 
prendere l’evoluzione della prassi diplomatica e della normativa 
convenzionale in questa materia (2). In tale occasione, infatti, è 
stato sottolineato in modo esplicito che al riconoscimento di 
competenze esclusive in capo agli Stati negli spazi in cui essi 
esercitano poteri giurisdizionali e di governo corrisponde neces- 
sariamente l’assunzione, da parte loro, di specifici obblighi, cor- 
relativi ai poteri di cui dispongono. 

Peraltro, l’imputabilità di determinate conseguenze giuri- 
diche a carico degli Stati, allorché si verificano rilevanti danni 
all’ambiente con effetti << ultra nazionali >> provocati da sogget- 
ti che a vario titolo rientrano nell’ambito della loro sovranità, 
sembra trovare la propria iniziale affermazione soltanto sulla 
base del principio, di origine consuetudinaria (3), sintetizzato 

(2) 

(3) 

Cfr. la sentenza della Corte permanente di arbitrato del 4 aprile 
1928, United Nations Reports of International Arbitral Awards, 11, p. 859 ss. 

Cfr. J. ANDRASSY, Les relations internationales de voisinage, in Recueil 
des Cours, 1951-11, t. 79, p. 110 ss.; M J L HARDY, Nuclear Liability: the Genera1 
Principles of Law and Further Proposals, in British Year Book Int. Law, vol. 
XXXIV, 1960, pp. 223-249, spec. p. 245; C DE VISSCHER, Problèmes de confns 
en droir internationalpublic, Paris, 1969, p. 82 s.; G. GAJA, River Pollution in In- 
ternational Law, in Académie de Droit international de La Haye, La protection de 
I’environnement et le droit international, Colloque 1973, a cura di A. Kiss, Leiden, 
1974, p 360; G TESAURO, L’inquinamento marino nel diritto internazionale, Mila- 
no, 197 1, p. 86 ss ; G. HANDL, State Liability j i r  Accidental Transnational Envi- 
ronmental Damage by Private Persons, in Am. Journal lnt. Law, 1980, p. 528; M. 
POLITI, Miniere d’uranio nelle A@ marittime, inquinamento transjirontaliero e tutela 
internazionale dell’ambiente, in Riv. dir. int. priv. proc., 1981, p. 556; A.F. PANZE- 
RA, Profili di responsabilità internazionale per danni all’arnbiente du produzione o im- 



INCIDENTI CONNESSI ALLA NAVIGAZIONE 46 1 

nella formula (peraltro assai generica e flessibile, tanto da legit- 
timarne l’impiego nei settori più diversi) sic utere tao alienum 
non laedas. Espresso in termini così ampi tale principio non ha 
consentito l’esatta identificazione del contenuto concreto degli 
obblighi imposti agli Stati in materia di protezione ambientale, 
ma, al contrario, ha determinato una vera e propria contrappo- 
sizione di valutazioni normative al riguardo. 

Secondo una prima interpretazione, infatti, gli Stati do- 
vrebbero ritenersi vincolati ad un obbligo generale di preven- 
zione degli inquinamenti causati da un uso << dannoso >> del lo- 
ro territorio. Secondo una diversa interpretazione, invece, ad es- 
si farebbe unicamente carico l’obbligo, operante in via successi- 
va, di riparare i danni << transfrontalieri ». 

Le applicazioni giurisprudenziali più significative del 
principio in esame riflettono puntualmente le ambiguità ed i 
dubbi interpretativi ora evidenziati. Ciò è quanto si riscontra, 
ad esempio, nella decisione che, nel 1941, ha definito il caso 
fondevia di Tvail. Si tratta di una pronuncia molto nota, relativa 
ad una controversia sorta tra Stati Uniti e Canada a seguito del- 
l’inquinamento atmosferico << transfrontaliero >> causato da una 
fonderia di zinco e piombo canadese, sita in prossimità del con- 
fine tra i due Paesi. I1 tribunale arbitrale, investito della que- 
stione a seguito di compromesso, ha enunciato la regola secon- 
do la quale nessuno Stato sarebbe legittimato ad usare il pro- 
prio territorio, o a permetterne l’uso, in modo da recar danno 
in ambiti soggetti alla sovranità territoriale di altri Stati. Ciò, 
almeno tutte le volte che le conseguenze della condotta del pri- 
mo Stato siano gravi ed il danno (nella sua efficienza causale, 
oltre che nella sua specifica consistenza) sia dimostrato da prova 
certa ed inequivocabile (4). 

piego di energia, in Ruccolta di scritti in memoria di A. Curti Gialdino, a cura di G. 
BADIALI, t. 1, Napoli, 1991, p. 198; A.E. BOYLE, State Responsibility Jor Breacb of 
Obligutions t o  Protect tbe Global Enuironment, in Control over Compliance with Inter- 
national Law, a cura di W.E. BUTLER, DordrechtlBostonlLondon, 1991, p. 70; 
T. SCOVAZZI, Recent Trends in International Enuironmental Law, in World Treaties 
for the Protection of tbe Enuironment, a cura di T. ScovAzzr e T. TREVES, Milano, 
1992, p. 22 ss.; T BALLARINO, Azioni di diritto privato per risarcimento di danni 
da inquinamento transfrntaliero, in Riu. dir. int., 1990, p 849 e A Kiss, Droit 
international de I’environnement, Paris, 1989, p 8 preferiscono parlare al riguardo 
di principio generale riconosciuto dalle nazioni civili. 

Nella decisione arbitrale si legge testualmente che (( under the (4) 
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I1 passaggio della decisione ora indicato riveste indubbia- 
mente un notevole interesse. Ciò nonostante, a sostegno di 
quanto enunciato in linea di principio, non si riscontrano nella 
motivazione della decisione arbitrale considerazioni più detta- 
gliate ed approfondite in merito alla natura specifica degli ob- 
blighi di cui viene affermata la violazione da parte del Canada, 
Stato d’origine dell’inquinamento << transfrontaliero >>. A prima 
vista, ciò potrebbe far pensare ad una sorta di automaticità del- 
le conseguenze che il tribunale ha ritenuto di trarre dalla con- 
statata esistenza, non più controversa a quel punto della causa, 
di pregiudizi ambientali a dimensione << ultra nazionale ». In 
realtà, invece, la sinteticità sul punto della sentenza esaminata 
sembra dipendere piuttosto dal fatto che, in base ai termini del 
compromesso intervenuto tra le parti, agli arbitri non era ri- 
chiesto di pronunciarsi in merito all’esistenza, nella fattispecie, 
della responsabilità internazionale dello Stato canadese. Tale 
questione, infatti, era stata definita in senso affermativo dalle 
parti coinvolte nella controversia già prima della fase giudiziale. 

In relazione ad una fattispecie diversa la Corte internazio- 
nale di giustizia, con la sentenza pronunciata nel 1949 nel caso 
dello stretto di Co~$d, ha peraltro successivamente ripreso il prin- 
cipio dell’« uso non dannoso », da parte degli Stati, del territo- 
rio e degli spazi sui quali si irradia la loro sovranità. Tale deci- 
sione, pur non trattando questioni legate a problemi di inqui- 
namento, presenta alcuni spunti di particolare rilievo. Statuen- 
do in merito alle richieste avanzate dalla Gran Bretagna, Stato 
di  bandiera di navi che avevano riportato danni nelle acque ter- 
ritoriali albanesi, la Corte si è infatti richiamata al generale ob- 
bligo giuridico, cui gli Stati sono reciprocamente vincolati, di 
non consentire (testualmente, << not allow knowingly s) un uso 
del proprio territorio lesivo di diritti di altri Stati (5) .  

Nella sua enunciazione ora riportata, il principio in esame 

principles of international law, as well as the law of the United States, no State 
has the right to use or permit the use of its territory in such a manner as to 
cause injury by fumes in or to the territory of another or the property of per- 
sons therein, when the case is of serious consequence and the injury is establi- 
shed by clear and convincing evidence >> (cfr. in Unìted Nations Reports of Inter- 
national Arbitra1 Awurds, 111, p. 1965). 

Nella decisione (che può leggersi in ICJ, Reports of Judgments, Advi- 
sory Opinions und Orders, 1949, p. 4 ss.) viene fatto esplicito riferimento alla 

( 5 )  



INCIDENTI CONNESSI ALLA NAVIGAZIONE 463 

sembra dunque innanzi tutto accordare rilievo giuridico soltan- 
to alle pretese azionate nel quadro di rapporti << bilaterali >> ed 
operare quindi, in particolare, con riferimento ai soli conflitti 
che hanno comportato l’illegittima aggressione di una giurisdi- 
zione statale da parte di un’altra (6). I1 che appare un’applica- 
zione riduttiva del principio in esame, in quanto l’operatività 
dell’obbligo di un << uso non dannoso >> del territorio viene in 
tal modo circoscritta alle situazioni implicanti un conflitto tra 
distinti ambiti di sovranità statale. Nello spirito della decisione 
della Corte sembra infatti esclusa la possibilità di invocare la 
responsabilità internazionale in mancanza dell’iniziativa di uno 
Stato che si pretenda leso, nella sua sfera di giurisdizione o di 
controllo, dagli effetti << transfrontalieri D di attività poste in 
essere in ambiti soggetti alla sovranità di un altro Stato (7). 

Nella prospettiva accolta nella sentenza della Corte inter- 
nazionale di giustizia, il riconoscimento della responsabilità in- 
ternazionale in capo allo Stato cui è imputabile il danno viene 
inoltre rigidamente ancorato all’accertamento del carattere ille- 
cito, nonché della specifica efficienza causale, della condotta da 
questi tenuta rispetto ai pregiudizi lamentati (8). Ma non sol- 
tanto. In base a quanto statuito nella decisione, la condanna 

<< every State’s obligation not to allow knowingly its territory to be used for ac- 
ts contrary to the rights of other States >> (cfr a p. 22). 

P. PICONE, Obblighi reciproci ed obblighi erga omnes degli Stati nel 
campo della protezione internazionale dell’ambiente marino dull’inqiiinamento, in Di- 
ritto internazionale e protezione dell’ambiente marino, a cura di V. STARACE, Milano, 
1983, p. 21 ss , il quale osserva che << questa prospettiva può essere definita 
“privatistica” o “bilateralistica”, dato che ricostruisce il contenuto delle norme 
internazionali, sia generali, sia convenzionali, come norme che, assumendo co- 
me destinatari gli Stati in una forma sostanzialmente equivalente a quella dei 
soggetti “privati” degli ordinamenti interni, prevedono e non possono che pre- 
vedere diritti ed obblighi strettamente correlati dei medesimi, al solo fine di 
dirimere i loro contrastanti interessi “individuali” >> (cfr. a p. 22); A. KISS, 
Droit international de l’environnement cit., pp. 8 e 67 s. Sulla necessità di configu- 
rare invece un interesse collettivo degli Stati all’integrità dell’ecosistema mari- 
no cfr. anche G CARELLA, L’aduttamento dell’ordinamento italiano alla normativa 
internazionale in materia di protezione del mare contro l’inquinamento, in Diritto inter- 
nazionale e protezione dell‘ambiente marino cit., p 372. 

Cfr. P. PICONE, OP. cit., p. 24. 
Cfr. G. HANDL, Responsabilità internazionale dello Stato per inquina- 

mento marino, in Diritto internazionale e protezione dell’ambiente marino cit , 

(6) 

(7) 
(8) 

pp. 151-152. 
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dello Stato alla riparazione risulta inoltre condizionata alla di- 
mostrazione del mancato rispetto, da parte sua, di specifici ob- 
blighi di cautela e diligenza imposti dalle circostanze del caso 
concreto, di cui il soggetto che invoca tale responsabilità ha l’o- 
nere di fornire la prova (9). 

Sulla base di quanto fin qui evidenziato, è possibile affer- 
mare che, nel caso da ultimo preso in considerazione, il ricono- 
scimento della responsabilità degli Stati è direttamente correla- 
to alla prova della violazione di obblighi specifici di vigilanza e 
di controllo sulle attività private, ad essi facenti carico in virtù 
del diritto internazionale. In tali circostanze, la responsabilità 
dipende dunque direttamente dal comportamento illecito degli 
Stati e non trae origine, conseguentemente, dalla mera imputa- 
zione nei loro confronti della condotta dannosa tenuta dai pri- 
vati (10). 

Probabilmente una più ampia elaborazione da parte della 
giurisprudenza internazionale avrebbe consentito di trarre indi- 
cazioni meno riduttive della portata del principio generale più 
volte ricordato e ciò con riferimento ai diversi aspetti proble- 
matici cui si è fatto cenno. Ma la prassi ha invece evidenziato 
che i vari soggetti (sia pubblici che privati) danneggiati a se- 
guito di gravi inquinamenti a dimensione << ultra nazionale >> 
hanno in prevalenza optato per vie diverse da quella giudiziaria 
o arbitrale al fine di ottenere la riparazione dei danni ambienta- 
li. Infatti si è fatto ricorso in questo ambito a sistemi e tecniche 
più << flessibili >> di soluzione delle controversie, e tutto ciò allo 
scopo di evitare, nella massima misura possibile, una soluzione 
giudiziaria dei vari casi che si sono presentati nella pratica. So- 

(9) Cfr. infya, ai parr. 4,  nel testo ed alla nota 71, e 7, nel testo ed alle 
note 135 e 136. 

(10) Per alcune osservazioni sul tema cfr I.-Y. MORIN, La pollution dei 
mers au regard du droit international, in Académie de Droit international de La Haye, 
La protection de Penvironnement et le droit international cit., p. 239 ss , spec. p. 342. 
V. inoltre quanto verrà osservato in proposito, in termini di maggior dettaglio, 
al par 6 di questo lavoro. In particolare, va sottolineata l’importanza dell’art. 
11 della prima parte del progetto della Commissione di diritto internazionale 
sull’origine della responsabilità degli Stati, disposizione che espressamente pre- 
cisa che << the conduct of a person or a group of persons not acting on hehalf of 
the State shall not be considered as an act of che State under international 
law ». Su tale progetto s i  tornerà più ampiamente infra, par. 5 ,  nel testo ed alla 
nota 87. 
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no stati, così, adottati abitualmente accordi extra-giudiziali di 
tipo transattivo e si è privilegiata la negoziazione in via diplo- 
matica, come si è verificato, ad esempio, nel caso del Fukuryu 
Maru, un peschereccio giapponese il cui equipaggio era stato 
contaminato a seguito di esplosioni termonucleari america- 
ne (1 i), nonché in occasione della controversia tra Giappone e 
Liberia riguardante l’inquinamento causato dalla nave Julia- 
na (12) e di quella che ha contrapposto Stati Uniti e Canada 
nei caso Cherry Point Oil  Spill (13). In tutti questi casi, infatti, 
le controversie si sono concluse con il versamento di un inden- 
nizzo concesso ex gratia dallo Stato danneggiante, che ha evitato 
così la connotazione afflittiva insita in un’affermazione formale 
ed ufficiale di responsabilità (14). 

Si tratta di un dato indubbiamente significativo, sul quale 
sembra utile soffermarsi almeno brevemente. Innanzi tutto, la 
tendenza ora indicata appare coerente con l’esigenza, diffusa- 
mente avvertita dalla prassi, di sottrarre le situazioni caratteriz- 
zate da elementi di internazionalità ad una valutazione rigida- 
mente improntata su criteri e parametri normativi propri di 
singoli ordinamenti giuridici statali (1 5) .  Ma, soprattutto, di- 
nanzi all’evidente difficoltà di tradurre ed esaurire sul piano 
strettamente giuridico le complesse questioni emergenti a se- 
guito di incidenti dipendenti da attività ad elevato rischio am- 
bientale, tale tendenza costituisce una chiara manifestazione 

(11) 

(12) 

Per ulteriori amlotazioni su questo caso, awenuto nel 1954 v. J. 
BALLENEGGER, La pollution en droit international, Genève, 1975, pp 208-210 

Cfr. UN Secretariat, Survey of States Practice Relevant t o  International 
Liability for Injurious Consequences Arising out of Acts Not Prohibited by Internatio- 
nal Law, A/CN.4/384 (16 October 1984), p. 288 

(13) 
(14) 

Cfr. UN Secretariat, Survey of States Practice cit., pp. 288-289 
Cfr. P.-M. DUPUY, La responsabilité internationale des Etats pour les 

dommages causés par les pollutionx fvansfrontières, in Aspects juridiques de la pollution 
transfrontière, a cura dell’O C.D.E., Paris, 1977, p. 385 e G MARTIN, La @ara- 
non des dommages et l’indemnisation des victimes des pollutions trans-ontières, in Les 
pollutions transfrontières en droit comparé, in Rev. jur env., no. hors serie, 1989, p 
137 ss., spec. p. 141, nonché infra, par. 3 

Circa l’esigenza di sottoporre le situazioni e i rapporti caratterizza- 
ti da elementi di internazionalità << a un quadro normativo il più possibile uni- 
forme, al di là delle molteplici diversità proprie dei sistemi giuridici statali, as- 
sicurando così quel grado di uniformità di valutazione che è dimensione essen- 
ziale della certezza del diritto », cfr. S.M. CARBONE, R. LUZZATTO, I I  contratto 
internazionale, Torino, 1994 p. 7 3. 

(1 5) 
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dell’esigenza di consolidare il ricorso, in questa materia, a mez- 
zi di regolamento delle controversie dove più ampio spazio sia 
lasciato alla << negoziazione )) e quindi ad una considerazione 
più attenta e ad un bilanciamento dei contrapposti interessi 
economici e sociali in gioco. 

È peraltro indubbio che, anche nelle ipotesi da ultimo ri- 
cordate, al fine del riconoscimento dell’obbligo giuridico degli 
Stati di riparare le conseguenze inquinanti <( oltre frontiera >> 

conservino un proprio rilievo alcuni principi e tecniche norma- 
tive tradizionalmente operanti in materia di responsabilità in- 
ternazionale. Ma è altrettanto indubbio che, in linea con quan- 
to la prassi sembra evidenziare sul punto con chiarezza, il mo- 
dello classico di responsabilità << da illecito >> subisce in questa 
materia, alla prova dei fatti, attenuazioni talvolta significative 
del proprio rigore formale, e ciò su aspetti anche fondamentali 
della sua disciplina. 

Si evidenzia così la precisa esigenza, diffusamente avvertita 
in questo settore, di giungere a soluzioni delle controversie 
quanto più possibile funzionali rispetto a specifiche ragioni di 
equità nonché, quanto meno in linea tendenziale, di opportuni- 
tà. E la necessaria valorizzazione di queste ragioni conduce ine- 
vitabilmente ad introdurre così rilevanti deroghe e modifiche al 
modello normativo di riferimento, da giustificare qualche per- 
plessità sull’utilità effettiva di riportarsi ad esso allo scopo di 
garantire unitarietà e coerenza della disciplina internazionale 
relativa alla riparazione dei danni ambientali (1 6). 

2. L’obbligo degli Stati, previsto dal diritto internazio- 
nale non scritto, di un’utilizzazione << non dannosa )> del pro- 
prio territorio, su cui ci si è soffermati nel paragrafo preceden- 
te, dedicando particolare attenzione ad alcuni esiti giurispru- 
denziali maturati al riguardo, ha ottenuto una più compiuta af- 

(16) Sul punto cfr ampiamente G. MARTIN, La r4aration du préjudice 
écologique, in Droit de l’enuironnement marin. Développements récents, Actes du colloque 
de Brest 26-27 nouembre 1987, Paris, i988, p. 319 ss , spec. p. 329 ss. Sul piano 
terminologico, sembra inoltre utile precisare che è più corretto, in questo speci- 
fico contesto, parlare di <( riparazione P anziché di <( risarcimento », in quanto 
il trasferimento di denaro in questo caso non è preordinato (solo) alla reintegra- 
zione di una perdita patrimoniale: sul punto cfr. ad esempio G. BONILINI, 11 
danno non patrimoniale, Milano, 1983, p. 88. 
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fermazione in materia di tutela dell’ambiente marino solamente 
per il tramite di ulteriori manifestazioni e comportamenti sta- 
tali rilevanti nei rapporti internazionali. 

A tale proposito assume rilievo un atto internazionale che, 
pur sprowisto di un diretto valore precettivo, tuttavia ha enun- 
ciato sul punto alcuni principi che riflettono un orientamento 
ampiamente condiviso dalla generalità degli Stati. Si tratta del- 
la dichiarazione adottata per << consensus >> il 16 giugno 1972 a 
Stoccolma, a conclusione dei lavori della conferenza delle Na- 
zioni Unite sull’ambiente umano (17). La dichiarazione fornisce 
alcune importanti indicazioni suscettibili di essere utilizzate 
anche nella prospettiva di determinare il contenuto, nonché il 
fondamento e la specifica natura, della responsabilità degli Stati 
in caso di inquinamento marino. Sotto tale profilo, il suo ap- 
porto appare dunque decisivo nella prospettiva di accertare l’ef- 
fettiva evoluzione progressivamente raggiunta dal diritto inter- 
nazionale in questa materia. 

Prima di soffermarsi sull’aspetto ora evidenziato, va peral- 
tro ricordato che la dichiarazione affronta anche il tema della 
riparazione dei danni ambientali. A quest’ultimo proposito, 
tuttavia, la dichiarazione appare orientata a fornire indicazioni 
di tipo programmatico ed esortativo con riguardo specifico al 
problema del risarcimento del danno alle vittime private. I1 
principio 22 della dichiarazione è infatti formulato nei termini 
seguenti : 

<< States shall co-operate to develop further the international law 
regarding liability and compensation for the victims of pollution and 

(17) Hanno partecipato alla conferenza di Stoccolma sull’ambiente 
umano 113 Stati, nonché numerose organizzazioni internazionali di diversa na- 
tura. La dichiarazione adottata al termine dei lavori della conferenza si compone 
di ventisei principi, il cui testo può leggersi in Int. Legal Materials, 1972, pp. 
1416-1421. Ad essa si affianca un piano mondiale di azione, pure adottato nel- 
l’ambito della conferenza, che raccoglie centonove raccomandazioni, suddivise 
per temi: gli insediamenti umani; la gestione delle risorse naturali; l’inquina- 
mento; gli aspetti educativi, sociali e culturali; il rapporto tra sviluppo ed am- 
biente. Sulla conferenza cfr., per tutti, A. Krss, J.D. SICAULT, La Conference des 
Nations Unies su? I’environnement (Stockholm, 5-1 6 @in 1972), in Annuaire f. dr. 
int., 1972, p. 603 ss. e V STARACE, Recenti sviluppi della cooperazione internaziona- 
le in materia di ambiente, in Comunità int., 1974, p 50 ss. nonché A KISS, Dix 
ans après Stockholm, une décennie de droit international de I’environnement, in Annuai- 
re fr. dr. int., 1982, p. 784 ss. 
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other environmental damage caused by activities within the jurisdiction 
or control of such States to areas beyond their jurisdiction >> (18). 

Constatata l’inadeguatezza delle regole internazionali fino 
a quel momento in vigore, la dichiarazione si limita dunque ad 
esprimere il proposito degli Stati di cooperare tra loro per mi- 
gliorare le garanzie offerte alle vittime nei casi di pregiudizi 
ambientali con effetti << transfrontalieri >>. 

Come già anticipato, è invece più ampio ed incisivo il 
contributo della dichiarazione ai fini dell’individuazione delle 
norme << primarie >> di condotta riguardanti la responsabilità 
degli Stati per danni ambientali (19). A questo proposito assu- 
me rilievo centrale il principio 21 della dichiarazione, il quale 
dispone testualmente: 

<< States have, in  accordance with the Charter of the United Na-  
tions and the principles of international law, the sovereign riglit to 
exploit their own resources pursuant to their own environmental poli- 
cies, and the responsibility t o  ensure that activities within their juris- 
diction or control do  not  cause damage to the environment of other Sta- 
tes or of ateas beyond the limits of national jurisdiction >> (20). 

Dopo aver premesso che, in conformità alla carta delle Na- 
zioni Unite ed ai principi del diritto internazionale, gli Stati 
hanno il diritto sovrano di sfruttare le loro risorse in base alle 
rispettive politiche ambientali, tale principio stabilisce dunque 
che tali soggetti hanno il dovere di accertarsi che le attività 

(18) Ancora di recente la dichiarazione di Rio su ambiente e sviluppo 
(a proposito della quale cft. infra, alla nota 28), ha peraltro sostanzialmente ri- 
preso i contenuti del principio 22 della dichiarazione di Stoccolma. Il principio 
13 della dichiarazione di Rio prevede infatti testualmente: c States shall 
develop national law regarding liability and compensation for the victims of 
pollution and other environmental damage. States shall also cooperate in an 
expeditious and more determined manner to develop further international law 
regarding liability and compensation for adverse effects of envitonmental da- 
mage caused by activities within their jurisdiction or control to areas beyond 
their jurisdiction ». 

Sulla distinzione tra norma <( primaria >> e norma <( accessoria D o 
(< secondaria H in tema di responsabilità cfr., in Annaaire Commission Dr. Int., 
1969, 11, p. 105 ss., i rapporti al riguardo del relatote speciale R. AGO, nonché 
J COMBACAU, D. ALLAND, “Prinzary” und ‘(secondury” rules in the law of State re- 
sponsibility: categorizing international obligations, in Neth. Yeurbook Int. Law, 1985, 
p. 81 ss Su tale profilo v. anche infia, al par 4. 

(19) 

(20) Corsivo aggiunto. 
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esercitate nell’ambito della loro giurisdizione o sotto il loro 
<< controllo >> non producano danni ambientali in altri Stati o 
in aree non soggette ad alcuna giurisdizione nazionale. 

Una prima annotazione riguardo al principio in esame at- 
tiene all’affermazione iniziale da esso prevista, con la quale ven- 
gono confermate, in base al criterio di territorialità, le compe- 
tenze proprie di ciascuno Stato sulle risorse naturali. Si tratta di 
una previsione certo non originale, che riprende analoghe for- 
mulazioni già presenti in precedenti atti di rilievo internazio- 
nale, quali ad esempio la dichiarazione adottata nel i962 dal- 
l’Assemblea generale delle Nazioni Unite in tema di sovranità 
permanente sulle risorse naturali (2 1). In questo caso è tuttavia 
significativo il contesto all’interno del quale l’affermazione si 
colloca. È infatti evidente che essa può essere letta come una 
previsione attenuativa del rigore di quanto successivamente di- 
sposto dallo stesso principio 21, in merito agli obblighi degli 
Stati riguardo la prevenzione dei danni all’ambiente (22). 

Una seconda annotazione attiene poi specificamente alla 
seconda parte della norma sottesa al principio in considerazio- 
ne. Rispetto all’orientamento emergente dall’esperienza giuri- 
sprudenziale cui si è fatto cenno, l’enunciazione da tale norma 
operata degli obblighi a carico degli Stati in materia ambienta- 
le presenta almeno due importanti profili innovativi. Sotto un 
primo profilo riguardo al luogo a partire dal quale si è prodotto 
l’inquinamento con effetti << transfrontalieri >>. In base agli esiti 
della prassi sviluppatasi fino a quel momento, l’ipotesi tipica- 
mente presa in considerazione in caso di inquinamento causato 
da privati era quella della responsabilità dello Stato per attività, 
produttive di danni all’ambiente << oltre frontiera », poste in 
essere sul suo territorio. Secondo quanto previsto dal principio 
in esame, si ammette invece che possa essere invocata la respon- 
sabilità dello Stato anche relativamente ad attività svolte in 
ambiti non soggetti alla sua sovranità territoriale, ma rispetto 
ai quali lo Stato in considerazione sia tenuto ad esercitare un 

(21) 

(22) 

Si tratta della dichiarazione adottata il 14 dicembre 1962, con ri- 
soluzione 1803 (XVII). 

Si punto Cfr. ampiamente L B. SO“, The Stockolm Declaratìon on 
the Human Envìronment, in Harvard Int. Law Journal, 1973, p. 423 ss , spec 
p 485. 
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<< controllo >> implicante tra l’altro l’adempimento di obblighi 
specificamente rilevanti ai fini della tutela ambientale. 

Sotto un secondo profilo si colgono aspetti di novità anche 
riguardo al luogo nel quale si considerano verificati i danni su- 
scettibili di essere riparati per il tramite di un’azione interna- 
zionale di responsabilità fondata sulla norma consuetudinaria 
sottesa al principio 21 della dichiarazione di Stoccolma. In pre- 
cedenza si tendeva ad accordare rilievo esclusivo ai pregiudizi 
implicanti lesioni dell’altrui diritto all’integrità territoriale. 
Con il principio 21 vengono previste invece specifiche conse- 
guenze sul piano internazionale anche in relazione ai danni da 
inquinamento risentiti in spazi sottratti alla giurisdizione o al 
<< controllo D esclusivo di singoli Stati, individualmente consi- 
derati. I1 che segna il positivo superamento di una prospettazio- 
ne dei problemi legati alla protezione ambientale come rilevan- 
ti soltanto nel quadro di rapporti << reciproci >> e << bilaterali », 
intercorrenti tra coppie di Stati (23). 

La norma alla base del principio 21 della dichiarazione di 
Stoccolma, nella sua seconda parte, realizza dunque una tappa 
significativa del processo evolutivo che ha interessato il diritto 
internazionale << pubblico >> dell’ambiente (24). Con la sua for- 
mulazione il diritto internazionale evolve infatti dall’enuncia- 
zione del divieto di utilizzazione << nociva », da parte degli Sta- 
ti, del loro territorio, alla previsione a loro carico del diverso e 
più pregnante divieto di inquinamento << transfrontaliero >> (25). 

(23) Cfr. ancora P PICONE, Obblighi reciproci ed obblighi erga omnes cit., 
loc. ult. cit. Sul punto v. anche Oppenheim’s International Law, a cura di R JEN- 

NINGS e A. WATTS, 9” ed., vol. I, Peace, lntroduction and Part 1 ,  Harlow, 1992, 
p 414 nonché L. HENKIN, lnternational Law: Politics, Values and Fmctions, in 
Kecueil des Cours, 1989-IV, t. 216, dove l’a. sottolinea che, in materia di inqui- 
namento marino, << the international system has developed international stan- 
dards: a violation creates obligations erga omnes; any State may complain; an 
injured State may recover damages >> (cfr. a p. 124). 

Per questa nozione cfr A. Krss, Survey of Carrent Develapment in ln- 
ternational Enuironmental Law, in International Union for the Consewation of Nature 
and Natura1 Resources, Enuironmental Policy and Law Paper, Morges, 1976, p. 15. 
Secondo tale a., in particolare, << international environmental law .. is composed 
of international public law rules tending to safeguard the essential ecologic 
balance of the biosphere D 

Cfr. T. TREVES, Les tendences récentes du droit conventionnel de la re- 
sponsubilìté et le nouveazd droit de la mer, in Annuaire f .  dr. int., 1975, p. 773; 

(24) 

(25) 
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A riprova della sua importanza, vi è tutta una serie di ma- 
nifestazioni successive che indicano come, nell’ambito della 
prassi diplomatica, tale precisazione relativa alla responsabilità 
dello Stato dal cui ambito di sovranità proviene l’evento inqui- 
nante sia stato oggetto di riferimento costante. In questo senso, 
un primo esempio è costituito dalla Carta dei diritti e doveri 
economici degli Stati, adottata il 12 dicembre 1974 dall’As- 
semblea generale delle Nazioni Unite, che all’art. 30 riproduce 
testualmente l’ultima parte del principio 2 1 della dichiarazione 
di Stoccolma (26). Un secondo esempio può desumersi inoltre 
dalla Carta mondiale della natura, adottata sempre dall’Assem- 
blea delle Nazioni Unite il 29 ottobre 1982, che ha sostanzial- 
mente ripreso i contenuti di tale principio nel proprio art. 
21 (27). Un terzo esempio può essere ricavato infine, ancora di 
recente, dalla dichiarazione adottata a Rio de Janeiro il 14 giu- 

T SCOVAZZI, La responsabilità internazionale in caso di inquinamento transfrontaliero, 
in Riv. giur. amb., 1986, p. 272 ss.; ID., Considerazioni sulle nome internazionali 
in materia di ambiente, in Riv. dir. int., 1989, p 597 e P W. BIRNIE, A.E. BOYLE, 
International Law and the Environment, Oxford, 1992, p. 89 ss. 

L‘art. 30 della Carta dei diritti e dei doveri economici degli Stati, 
dopo aver affermato, in termini generali e (( programmatici », che <( the pro- 
tection, preservation and enhancement of the environment for the present and 
future generations is the responsibility of al1 States >) e che, in tale prospettiva, 
G al1 States shall endeavour to establish their own environmental and develop- 
menta1 policies in conformity with such responsibility. The environmental po- 
licies of al1 States should enhance and not adversely affect the present and futu- 
re development potential of developing countries », precisa anche, in termini 
del tutto espliciti, che << al1 States have the responsibility to ensure that activi- 
ties within their jurisdiction or control do not cause damage to the environ- 
ment of other States or of areas beyond the limits of national jurisdiction ». I1 
testo della Carta, adottata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite con la 
risoluzione 3281 (XXIX), può leggersi in Int. Legal Materials, 1975, p. 251 ss. 
Per un commento, cfr. M. GIULIANO, La Carta dei diritti e doveri economici degli 
Stati: un tentativo improprio di codificazione del diritto internazionale, in Le droit in- 
ternational à I’heure de sa codification. Etudes en l’honneur de R. Ago, Milano, 1987, 

L’an. 21 della Carta mondiale della natura prevede infatti che gli 
Stati G shall. ensure that activities within their jurisdiction or control do not 
cause damage to the natura1 systems located within other States or in the areas 
beyond the lirnirs of national jurisdiction ». Il documento, adottato con risolu- 
zione n. 3717, è riportato in francese in Riv. dir. int., 1983, p. 503 ss.; in ingle- 
se in Int. Legal Materials, 1983, p. 455 ss. Sul punto v. A. KISS, D SHELTON, 
International Environmental Law, London, 1991, p. 46 ss.; L. PINESCHI, La Carta 

(26) 

VOI. 11, pp. 217-227. 
(27) 
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gno 1992, a conclusione dei lavori della conferenza delle Nazio- 
ni Unite su ambiente e sviluppo. Tale documento, all’art. 2, ri- 
propone con un’unica variante (il riferimento alle << develop- 
menta1 policies >> degli Stati, in precedenza non contemplate 
accanto a quelle ambientali) il testo del principio 21 della di- 
chiarazione di Stoccolma. Di conseguenza la norma sottesa a ta- 
le principio, quanto meno nella misura in cui si configura come 
specificazione della regola di diritto internazionale generale che 
prescrive agli Stati un uso << non dannoso >> degli ambiti sui 
quali si estende la loro sovranità o il loro G controllo », può or- 
mai ritenersi consolidata a livello consuetudinario (28). 

I1 tenore testuale del principio 21 della dichiarazione di 
Stoccolma, nella sua seconda parte, merita dunque un’attenta 
considerazione. Nel sancire il << dovere », posto a carico di tutti 
gli Stati, di proteggere l’ambiente da inquinamenti << tran- 
sfrontalieri >> , tale principio offre alcune importanti indicazioni 
in merito agli obblighi a carico degli Stati in questa materia. 

Con la disposizione in esame la dichiarazione ribadisce 
dunque, adattandolo allo specifico contesto della tutela ambien- 
tale, il principio sic utere tuo alienum non Iaedas, già emerso nelle 
manifestazioni giurisprudenziali cui si è fatto cenno (29). Ma 
non soltanto. Come già evidenziato, il contenuto di tale princi- 
pio viene in tale occasione formulato nei più compiuti termini 

Mondiale della Natura e la legislazione italiana, in Dir. comunit. scambi int., 1984, 
p. 629 ss. 

(28) Cfr. il testo della dichiarazione di Rio in Int. Legal Mdterials, 
1992, p. 876 ss La conferenza, cui hanno partecipato 182 Stati e 16 agenzie 
specializzate, si è conclusa con l’adozione, oltre che della dichiarazione ora ri- 
cordata, di due convenzioni sul tema, rispettivamente, dei mutamenti climatici 
e della bio-diversità, di una dichiarazione di principi << autorevole non giuridi- 
camente vincolante )) ed infine di un vasto programma di azione, la c.d. Agen- 
da 21. Per un primo commento sugli esiti della conferenza di Rio cfr. B. 
WEISS, Introductory Note, ibidem, pp. 814-817, spec. p. 816; L. PINESCHI, La Con- 
ferenza di Rio de Janeiro su ambiente e sviluppo, in Riu. giur. amb., 1992, p. 706 ss., 
spec. p. 707; S. MARCHISIO, Gli Atti di Rio nel diritto internazionale, in Riu. dir. 
int., 1992, p. 581 ss., spec. p. 587 ss.; A. KISS, Le droit international à Rio de Ja- 
neiro et à ciìté de Rio de Janeiro, in Rw. i.. enu., 1993, p. 45 ss., spec. p. 63 ss.; 
ID., The Rio Declaration on Enuironment and Dwelopment, in The Enuironment after 
Rio, a cura di L. CAMPIGLIO, L PINESCHI, D. SINISCALCO, T. TREVES, Lon- 
dontDordrechtlBoston, 1994, p 5 5  ss ; T TREVES, I l  diritto delrambiente a Rio e 
dopo Rio, in Riu. giur. amb., 1993, p. 577 ss. 

Cfr. supra, al par. 1. (29) 
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sopra riportati che sembrano essere, ormai, diventati oggetto di 
costante riferimento da parte della prassi successiva, tanto che, 
secondo un’opinione ampiamente condivisa, i suoi contenuti 
possono ormai considerarsi trasfusi e recepiti nella norma di 
formazione spontanea oggi alla base del diritto internazionale 
in questa materia (30). 

Con riguardo ad essa ricorrono infatti entrambi gli ele- 
menti costitutivi dai quali tradizionalmente viene fatta dipen- 
dere l’esistenza di una regola di diritto internazionale generale. 
Da un lato l’elemento oggettivo della ripetizione nel tempo 
della condotta degli Stati, identificato nel riferimento costante 
della pratica internazionale, anche nell’ambito di documenti 
giuridici di particolare rilievo ed autorevolezza, ad una norma 
sostanzialmente corrispondente a quella enunciata dal principio 
2 1 della dichiarazione di Stoccolma. Dall’altro lato l’elemento 
psicologico della convinzione della sua obbligatorietà, implicita 
nella stessa generale, reiterata adesione degli Stati ai contenuti 
di tale norma, fino a giungere a presupporne l’operatività nei 
loro reciproci rapporti (3 1). 

(30) 
(31) 

Cfr. ampiamente gli autori richiamati supra, alle note 3 e 25. 
Cfr. l’art. 38.1 b dello statuto della Corte internazionale di giusti- 

zia, che include tra le fonri giuridiche cui la Corte può rifarsi nella definizione 
delle controversie che le sono sottoposte <c la consuetudine internazionale, come 
prova di una pratica generale accettata come diritto D I1 contributo dottrinale 
in materia è amplissimo. Per tutti, v al riguardo P ZICCARDI, La costituzione 
dell’ordinamento internazionale, Milano, 1943, pp. 190-237, spec. pp 212-216; 
ID., La consuetudine internazionale nella teoria delle fonti giuridiche, in Comunicazioni 
e Studi, vol. X, 1960, p. 187 ss , spec. p. 203 ss ; M. GIULIANO, La comunità in- 
ternazionale e il diritto, Padova, 1950, p. 166 ss : G BARILE, La rihazione e l’in- 
tegrazione del diritto internazionale non scritto e la libertà di apprezzamento del giudi- 
ce, in Comunicazioni e Studi, vol. V, 1953, p. 150 ss ; R. QUADRI, Diritto interna- 
zionalepubblico, 5a ed., Napoli, 1968, p. 129 ss., spec. p. 131; R MONACO, Ma- 
nuale di diritto pubblico, 2” ed., Torino, 1971, p. 74 ss.; L. FERRARI BRAVO, Mé- 
thode de rechercbe de la coutume internationale dans la pratique des Etats, in Recueil des 
Cours, 1985-111, t. 192, p. 233 ss.; G. ARANGIO-RUIZ, voce Consuetudine (consue- 
tudine internazionale), in Enc. giur., vol. VIII, p. 188; L. CONDORELLI, Consuetudi- 
ne intmazionale, in Digesto delle discipline pubblicisticbe, vol 111, Torino, 1989, p. 
490 ss.; M. GIULIANO, T. SCOVAZZI, T. TREVES, Diritto internazionale. Parte gene- 
rale, Milano, 1991, p. 200 ss.; B. CONFORTI, Diritto internazionale, 4 a ed., Na- 
poli, 1992, p. 33 ss. A proposito del proficuo rapporto interattivo tra consuetu- 
dine ed iniziative di codificazione e sviluppo progressivo del diritto inrernazio- 
nale cfr G. ABI-SAAB, La coutume dans tous ses états ou le dilemme du développment 
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Malgrado la fortuna che la norma in esame ha conosciuto 
nella sua formulazione accolta nell’ambito della dichiarazione 
di Stoccolma, essa non ha tuttavia mancato di dar luogo, nel 
tempo, ad equivoci e dubbi interpretativi. Una questione con- 
troversa riguarda infatti la stessa portata della regola enunciata. 
A tale proposito emerge innanzi tutto una non perfetta corri- 
spondenza tra le versioni inglese e francese della dichiarazione. 
Infatti mentre la prima si riferisce al dovere degli Stati << to en- 
sure >> un’utilizzazione << non dannosa >> dei rispettivi territori 
nonché degli ambiti soggetti al loro controllo, la seconda uti- 
lizza al medesimo riguardo un’espressione in qualche misura 
più attenuata dal punto di vista degli obblighi posti a carico 
degli Stati. In lingua francese, il principio 21 prevede infatti 
testualmente: 

<< Conformément à la Charte des Nations Unies et aux principes 
du droit international, les Etats sous leur controle ne causent pas de  
dommage à I’environnement dans d’autres Etats ou dans de régions ne 
relevant d’aucune juridiction nationale >> (32). 

L’ambiguità terminologica ora evidenziata non viene supe- 
rata nepppure in occasione delle successive formulazioni del 
medesimo principio, emergenti dagli ulteriori atti internazio- 
nali ai quali si è fatto cenno in precedenza. Ancora di recente, 
nell’ambito della dichiarazione conclusiva della conferenza di 
Rio su ambiente e sviluppo, mentre la versione inglese riprende 
esattamente sul punto il testo della dichiarazione di Stoccolma, 
quella francese se ne discosta, senza peraltro superare in modo 
definitivo le incertezze interpretative indicate. Infatti il verbo 

du droit international dans un monde éclaté, in Le droit international ù I’hewe de sa 
codgication cit., vol. I, Milano, 1987, p. 53 SS. 

Corsivo aggiunto Cfr. a questo riguardo le osservazioni dei relato- 
re J.J A Salrnon nei corso dei lavori dell’Istituto di diritto internazionale che 
hanno preceduto l’approvazione ad Atene, nel 1979, di una risoluzione sull’in- 
quinarnento dei fiumi e dei laghi nel diritto internazionale. In particolare, il re- 
latore ha avuto modo di osservare che M passant aux objections formulées à pro- 
pos de l’expression “diligence raisonnable”, le Rapporteur ne voit pas d’incon- 
vénient à revenir au libellé de l’article 21 de la Déclaration de Stockholm qui 
emploie les termes “faire en sorte que” pourvu qu’il soit entendu que cela n’a 
pas pour effet d’établir un systèrne de responsabiiité obiective, car celle n’est 
pas l’interprétation acceptée de ce principe D (v in Annaaire Institut Dr. Int., 
1979, 11, p. 121). 

(32) 
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francese << veiller », sostitutivo dell’espressione << faire en sor- 
te >> , precedentemente utilizzata, presenta ancora una differenza 
di significato rispetto al verbo << to ensure », di cui il testo in- 
glese della dichiarazione di Rio conferma invece l’impiego nello 
specifico contesto. 

Si tratta di un problema che, qualora fosse sorto in relazio- 
ne a due versioni ugualmente autentiche di un medesimo ac- 
cordo internazionale, avrebbe trovato soluzione in virtù di 
quanto previsto al riguardo dalla convenzione di Vienna 23 
maggio 1969 sul diritto dei trattati (33). Tale convenzione sta- 
bilisce infatti che, in questi casi, le incertezze di significato non 
superabili per il tramite degli altri mezzi da essa stessa positi- 
vamente indicati (34), vadano risolte privilegiando l’interpreta- 
zione che, in coerenza con l’oggetto e lo scopo dell’accordo in 
considerazione, meglio consenta di ricondurre ad uniformità i 
testi tra loro divergenti (35). 

In relazione ad una dichiarazione di principi la questione 
si prospetta in termini in qualche misura diversi, in quanto ri- 
ferita non ad un trattato ma ad uno strumento di per sé privo 
di forza vincolante. È tuttavia evidente che, anche in relazione 
alle disposizioni contenute in un atto internazionale del tipo di 
quello in esame, si avverte l’esigenza di giungere ad una omo- 
geneità di soluzioni in merito alla sua reale portata. Infatti la 
formazione di una norma di diritto internazionale generale di 
contenuto corrispondente ad una regola enunciata in una di- 

La convenzione 23 maggio 1969 sul diritto dei trattati, in vigore, 
sul piano internazionale e per l’Italia, dal 1” gennaio 1980, è stata adottata a 
conclusione dei lavori tenuti a Vienna dalla Conferenza delle Nazioni Unite sul 
diritto dei trattati, convocata dall’Assemblea generale con risoluzione 2 166 
(XXI), in data 5 dicembre 1966 Il testo della convenzione può leggersi in 
Gazz. U f i  (suppl. ord ) 30 aprile 1974, n 111, annesso alla legge italiana 12 
febbraio 1974, n 112 di ratifica ed esecuzione della convenzione 

(34) Cfr. i suoi artt. 31, che pone un’articolata regola generale in tema 
di interpretazione, e 32, che individua strumenti esegetici complementari ri- 
spetto a quelli di cui allo stesso art. 31 

when a comparison of 
the authentic texts discloses a difference of meaning which the application of 
articles 31 and 32 does not remove, the meaning which best reconciles the 
texts, having regard to the object and purpose of the treaty, shall be adopted D 
sui punto cfr. ampiamente s. BAnIATTI, L’interpretazione delle convenzioni interna- 
zionali di diritto uniforme, Padova, 1986, p. 224 ss. 

(33) 

(35) L’art 33, al suo par. 4, precisa infatti che 
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chiarazione di principi necessariamente presuppone un’unità di 
orientamento degli Stati riguardo il suo contenuto concreto. 
Nel caso in considerazione, g, il problema evidenziato perde di 
fatto pratica rilevanza. Infatti, al pari della versione in lingua 
inglese, anche il testo francese del principio 21  della dichiara- 
zione di Stoccolma si presta comunque a sottendere una norma 
consuetudinaria prescrittiva di obblighi assoluti a carico dei 
suoi destinatari, ovvero addirittura impositiva, nei loro con- 
fronti, di un regime di responsabilità senza illecito. 

Se l’analisi del dato testuale offre indicazioni nel senso ora 
indicato, vi sono tuttavia argomenti che sembrano suggerire 
una conclusione diversa. Un primo argomento è desumibile da- 
gli stessi lavori preparatori della dichiarazione di Stoccolma. I1 
dibattito che ne ha preceduto l’adozione offre interessanti spun- 
ti per intendere i termini del problema, così come in tale occa- 
sione si è posto ed è stato affrontato dai delegati presso la con- 
ferenza incaricata di predisporne il testo. 

Come si è già cercato di evidenziare, un nodo centrale era 
rappresentato dal difficile equilibrio tra gestione delle risorse, 
da un lato, e protezione dell’ambiente, dall’altro. Si tratta di 
questioni inevitabilmente correlate e, nell’ambito del principio 
21  della dichiarazione di Stoccolma, direttamente poste a con- 
fronto. La discussione riguardo alla formulazione del principio 
in esame ha risentito così in modo sensibile delle diverse scelte 
degli Stati in merito alle forme possibili di composizione dei 
contrapposti interessi in gioco. 

A parte la posizione dei Paesi di nuova formazione, orien- 
tati ad attribuire rilievo fondamentale al principio della sovra- 
nità statale sulle risorse naturali, gli altri Paesi si dividevano tra 
due distinti orientamenti. Da un lato emergeva infatti l’atteg- 
giamento << massimalista >> degli Stati che assumevano l’esi- 
stenza di un obbligo giuridico assoluto di garantire integrità 
all’ambiente; dall’altro si evidenziava invece la tendenza meno 
radicale interpretata, in tale ambito, dai fautori di  una respon- 
sabilità per colpa. Per questi ultimi l’affermazione, in termini 
ampi, del dovere di utilizzazione << non dannosa P del territorio 
era da considerarsi espressiva non soltanto di obblighi giuridici 
in senso stretto, ma anche di imperativi morali. Secondo tale 
impostazione il principio in esame, nella sua parte direttamente 
prescrittiva, vincolava infatti gli Stati unicamente a predisporre 
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le misure atte a prevenire, in conformità a parametri di ragio- 
nevole diligenza, pregiudizi ambientali a dimensione << tran- 
sfrontaliera >>. 

Nella prospettiva ora indicata il riconoscimento della re- 
sponsabilità internazionale degli Stati veniva dunque subordi- 
nato alla dimostrazione del mancato adempimento di quegli 
obblighi di diligenza di cui si assumeva l’operatività con riferi- 
mento alle situazioni in esame. Come è evidente, tale dimostra- 
zione implica una verifica, spesso non agevole sul piano concre- 
to, riguardo alla conoscenza, o comunque alla conoscibilità, da 
parte dello Stato, della situazione di rilevante << rischio >) am- 
bientale insita nell’attività posta in essere da privati in sfere 
soggette al suo << controllo », nonché riguardo alla reale possi- 
bilità, per tale soggetto, di adoperarsi efficacemente allo scopo 
di evitare la propagazione N oltre frontiera >> dell’inquinamento. 

Un sistema articolato nel modo ora indicato appare indub- 
biamente penalizzante, se valutato dal punto di vista di chi ha 
subito il danno. Infatti, in applicazione di tale sistema, si avrà 
responsabilità dello Stato d’origine dell’inquinamento << tran- 
sfrontaliero >> soltanto provando la colpevole inadeguatezza del- 
la sua condotta ad impedire i danni lamentati. La corrente 
<< massimalista >> presente in seno alla conferenza di Stoccolma 
si basava proprio su questo inconveniente per giustificare la 
propria posizione, improntata a maggior rigore. I Paesi che vi 
aderivano sottolineavano infatti come la scelta in favore di un 
regime basato sulla colpa rappresentasse in realtà un sicuro re- 
gresso rispetto alle indicazioni emergenti dalla pratica giuri- 
sprudenziale, a loro giudizio orientata a configurare al riguardo 
una responsabilità assoluta degli Stati (36). 

In sostanza gli Stati presenti a Stoccolma erano per lo più 
concordi nel ritenere che l’inosservanza del dovere di utilizza- 
zione << non dannosa >> del territorio fosse idoneo a configurare 
il fatto illecito, dal quale poteva trarre origine la responsabilità 
internazionale per danni ambientali. Conseguentemente, secon- 
do l’orientamento da essi prevalentemente seguito, veniva 
esclusa la configurabilità di una responsabilità a loro carico in 

(36) Particolarmente incisiva a questo proposito è la posizione della de- 
legazione canadese (cfr. in O.C.D.E. DOC. ENVITFPI78 5) ,  condivisa in parti- 
colare da quella australiana 
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quanto conseguenza immediata e diretta, non altrimenti condi- 
zionata, del verificarsi di danni da inquinamento a dimensione 
<< ultra nazionale >> (37). 

Se su tale aspetto si era formata una quasi totale univocità 
di orientamenti da parte degli Stati, tra essi permaneva invece 
un significativo contrasto in merito all’esatta determinazione 
degli obblighi loro facenti carico in materia di protezione am- 
bientale. In pratica, come già ricordato, venivano prospettati al 
riguardo due diversi regimi. L’uno, incentrato sulla prescrizione 
di obblighi condizionati al rispetto di un parametro di << dili- 
genza dovuta P; l’altro, impositivo invece di obblighi per la cui 
violazione si riteneva sufficiente il verificarsi del danno che si 
aveva il dovere di evitare (38). 

I lavori preparatori della conferenza documentano tuttavia 
che la larga maggioranza degli Stati si è infine indirizzata nel 
senso di ritenere operante nei loro confronti una norma in tema 
di responsabilità per danni all’ambiente che prevede, quanto 
meno in linea di principio, solo obblighi di diligenza. I1 rap- 
porto del relatore incaricato di formulare le osservazioni sul 
progetto di dichiarazione appare decisivo a questo riguardo. In 
termini del tutto conclusivi, viene infatti affermato testualmen- 
te, sul punto specifico: 

<< The draft declaration should, therefore exclude any responsi- 
bility of the public authority based on risk and should emphasize that 
oniy negligence of a State, imputable either to  inaction or to failure to  
fulfil specific commitments, could engage its responsibility within the 
meaning of international law )> (39). 

L’indagine fin qui condotta in merito alla portata degli 
obblighi a carico degli Stati nella prevenzione dei danni all’am- 
biente sembra dunque escludere l’operatività generalizzata, in 

(37) Si tratta di una conclusione in linea di principio coerente, come 
sarà successivamente evidenziato, con i risultati raggiunti dalla Commissione di 
diritto internazionale nella sua opera di codificazione generale della materia: 
cfr. infru, al par. 5 ,  nel testo ed alla nota 88. 

In questo secondo caso opera un regime di responsabilità oggetti- 
va, in applicazione del quale si configura in capo allo Stato cui sia imputabile la 
violazione dell’obbligo di utilizzazione << non dannosa >) del territorio una re- 
sponsabilità senza colpa, ma pur sempre per illecito. Sul punto cfr. ampiamente 
B CONFORTI, Diritto internazionule cit., p 345 ss. 

Cfr. UN Doc. A/CONF.48/PC.12, Annex 11, p. 15. 

(38) 

(39) 
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tale materia, di un regime di responsabilità operante indipen- 
dentemente dall’esistenza di uno specifico comportamento ille- 
cito (commissivo o omissivo) imputabile allo Stato (40). Anzi, 
da tale indagine emergono indicazioni tendenti piuttosto a con- 
figurare, nelle ipotesi in considerazione, una responsabilità non 
soltanto fondata in linea di principio sulla antigiuridicità della 
condotta tenuta dallo Stato d’origine dell’inquinamento, ma 
anche subordinata alla prova della violazione, da parte sua, di 
precisi obblighi di diligenza. 

Con riguardo specifico all’inquinamento marino, tale con- 
clusione trova poi, nell’ambito della stessa dichiarazione di 
Stoccolma, un ulteriore, conclusivo riscontro sul piano testuale. 
I1 principio 7 della dichiarazione, dedicato specificamente a tale 
profilo, appare infatti del tutto inequivoco a questo proposito. 
Esso statuisce espressamente: 

<< States shall take all possible steps to prevent pollution of the seas 
by substances that are liable to create hazards to human health, to  harm 
living resources and marine life, to damage amenities or to interfere 
with other legitimate uses of the sea D (41). 

Nel prescrivere agli Stati l’adozione di tutte le misure 
possibili atte a prevenire l’inquinamento del mare, tale disposi- 
zione pone a loro carico obblighi per il cui adempimento si ri- 
chiede una condotta conforme a quello standard di diligenza 
che deve ritenersi dovuto in base alle circostanze del caso con- 
creto. 

Quest’ultima precisazione è particolarmente importante 
nella prospettiva di questo lavoro, nell’ambito del quale si è po- 
sto il problema dell’individuazione delle forme di responsabili- 

(40) Quanto sopra, peraltro, non significa anche affermare che la norma 
consuetudinaria alla base della responsabilità degli Stati in materia ambientale 
sia destinata ad operare inderogabilmente nelle relazioni internazionali. AI con- 
trario, secondo alcuni autori (cfr. per tutti G HANDL, Responsabilità internazio- 
nale dello Stato cit., p. 152 ss. e ID., International Liability o f  States for Marine 
Pollution, in Canadian Yearbook Int. Law, 1983, p 109 ss ) ragioni di equità e di 
logica giuridica sembrano talvolta suggerire la previsione, mediante disposizio- 
ni ad hoc di diritto internazionale, di regimi preordinati a gravare gli Stati di 
obblighi << primari >> di riparazione (in relazione ai quali cfr. infia, nel testo ed 
alla nota 51) dei danni << transfrontalieri B che traggono origine in sfere sog- 
gette al loro potere di << controllo >> 

(41) Corsivo aggiunto. 
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tà nelle quali incorrono gli Stati in caso di inquinamento acci- 
dentale connesso alla navigazione. 

Come si è cercato di evidenziare, la pratica internazionale 
ha più volte affermato l’esistenza di specifici obblighi statali in 
merito al G controllo >> delle attività di privati suscettibili di 
produrre danni all’ambiente marino con effetti << transfrontalie- 
ri ». Nel caso del trasporto per mare di sostanze inquinanti, l’a- 
deguatezza di tale controllo dipende inevitabilmente, ed è con- 
dizionata, dalla << riconoscibile >> pericolosità (o ultra-pericolo- 
sità) dell’attività considerata. Conseguentemente, ai fini di ga- 
rantire il corretto svolgimento di tale attività grava sugli Stati 
un obbligo << rafforzato >> di diligenza, cui essi potranno ottem- 
perare soltanto adeguandosi rigorosamente agli elevati standard 
tecnici e scientifici consolidati in ambito internazionale in ma- 
teria di prevenzione di rischi (42). 

In conclusione, ai fini di identificare la portata effettiva 
degli obblighi di diligenza che fanno carico agli Stati nelle ipo- 
tesi di attività di privati considerate presuntivamente pericolose 
per l’ambiente marino sarà necessario ricorrere non già ad una 
nozione psicologico-soggettiva di colpa, quanto piuttosto ad 
una nozione 4< oggettiva >> o normativa di tale profilo, da rico- 
struirsi settore per settore (43). Va peraltro segnalato che la 
quasi totale mancanza, più volte sottolineata, di esiti giurispru- 
denziali maturati al riguardo rende particolarmente difficile 
operare tale ricostruzione. Nei casi di inquinamento marino 
accidentale connesso alla navigazione la via abitualmente segui- 
ta è infatti quella di una soluzione delle controversie sul piano 
interprivato, in virtù di tecniche tendenti ad una << canalizza- 
zione >> della responsabilità civile in capo al proprietario della 
nave. 

A quest’ultimo proposito appaiono significativi i dati ri- 
guardanti l’attività del Fondo internazionale per il risarcimento 
dei danni da inquinamento da idrocarburi, 1’ZOPC Fzmd, istitui- 

(42)  Cfr. Per tutti P.-M DUPUY, La responsabilité internationale des Etats 
pour les dommages d’origine technologique et industrielle, Paris, 1976. p. 261 ss. e T. 
ScovAzzi, Considerazioni siille nome internazionali cit., p. 598. 

Con riferimento ai cc.dd. ecostandards, cfr. ad esempio P. CONTINI, 
P.M. SAND, Methods t o  Expedite Environment Protection: International Ecostandards, 
in Am. Journal Int. Law, 1972, p. 37 ss. 

(43)  
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to dalla convenzione di Bruxelles 18 dicembre 1971 in funzio- 
ne integrativa del regime risarcitorio fondato sulla convenzio- 
ne di Bruxelles 29 novembre 1969, detta CLC (44). In base al 
suo ultimo rapporto annuale risulta che, a partire dalla sua 
istituzione, awenuta nell’ottobre 1978, il Fondo ha complessi- 
vamente trattato 69 casi di inquinamento marino accidentale, 
versando contributi per 63 di essi. Molti degli incidenti presi 
in considerazione, alcuni dei quali particolarmente gravi, pre- 
sentavano caratteristiche tali da giustificare, quanto meno in 
linea teorica, un’azione di responsabilità sul piano interstatale. 
Ciò nonostante, in nessun caso è stata intrapresa questa via, 
preferendo ad essa il ricorso al regime internazionale di re- 
sponsabilità dei privati delineato dalla CLC, così come inte- 
grata dalla convenzione istitutiva dell’IOPC Fund. In partico- 
lare, la << collettivizzazione B del rischio attuata in virtù di ta- 
le ultima convenzione si è dimostrata uno strumento efficace 
ai fini di garantire gli interessi dei soggetti danneggiati, rea- 
lizzando un’auspicata trasposizione in termini giuridici del 

(44) La CLC, convenzione internazionale on Civil Liability for Pollution 
Damage, è in vigore sul piano internazionale dal 19 giugno 1975. La convenzio- 
ne di Bruxelles del 1971 on the Establishment ofan International Fund for Compen- 
sation for Oil Pollution Damage (Supplementary to  the lnternational Convention on 
Civil Liubility for Oil  Pollution Damage, 1969) è invece in vigore dal 16 ottobre 
1978. In Italia la ratifica di entrambe le convenzioni è stata autorizzata con leg- 
ge 6 aprile 1977, n 185, in Gazz. Uff: (suppl. ord) n. 129 del 13 maggio 
1977, contenente altresì delega al Governo (cfr il suo art 3) ai fini dell’emana- 
zione delle relative norme di esecuzione, alla cui adozione si è proweduto con 
D P.R. 27 maggio 1978, n. 504 (in Gazz. Ufi n. 246 del 2 settembre 1978). 
Sui problemi legati all’attuazione di tale normativa convenzionale cfr. ampia- 
mente P. BERLINGIERI, Problemi connessi con l’entrata in vigore in Italia della con- 
venzione di Bruxelles 29 novembre I969 sulla responsabilità civile per danni derivunti 
da inquinamento da idrocurburi, in Dir. mar., 1979, p. 307 ss.; ID., 11 sistema inter- 
nazionale di risarcimento dei danni causati da inquinamento da idrocarburi, ivi, 
1992, p. 3 ss.; S. ZUNARELLI, Le prospettive di sviluppo del sistema internuzionale di 
responsabilità e compensazione per i danni da inquinamento derivanti dal trasporto ma- 
rittimo di idrocarburi basato sulle Convenzioni C.L.C. 1969 e Fund 1971, in La tu- 
tela del mare. Contributi per una discussione, Milano, 1992, p. 47 ss.; M.M. COME- 
NALE PINSO, La responsabilità per inquinamento da idrocarburi nel sistema della 
C.L.C. 1969, Padova, 1993, p. 11 ss.; M. RÈMOND-GOUILLOUD, Quel avenir pour 
les conventions de Bruxelles sur rindemnisation des marées noires?, in Dr. mar. f., 
1993, p. 260 ss.; P. CELLE, Iter parlamentare e commento della legge 6 aprile 1977, 
n. 185 di ratifica delle convenzioni in mteria di inquinamento da idrocarburi, in Dir. 
mar., 1993, p 541 ss. 

16 
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principio economico che tende a trasferire sulla categoria di 
operatori che traggono profitto da una determinata attività i 
pregiudizi connessi al suo esercizio (45). 

3. La convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del 
mare, aperta alla firma a Montego Bay il 10 dicembre 1982, si 
pone in linea di sostanziale continuità rispetto agli esiti della 
pratica internazionale, esaminati nel precedente paragrafo, in 
merito alla responsabilità degli Stati per danni all’ambiente 
marino. Tale convenzione, in vigore sul piano internazionale 
dal 16 novembre 1994 (46), riveste un indubbio rilievo nella 
prospettiva di questo lavoro, in quanto manifestazione partico- 
larmente autorevole degli orientamenti prevalsi, nell’ambito 
della comunità internazionale, sul tema specifico oggetto d’in- 
dagine (47). 

(45) A questo proposito cfr. ancora da ultimo A E. BonE, Making the 
Polluter Pay? Alternatives t o  State Responsibility in the Allocation o f  Transboundary 
Environmental Costs, in International Resposibility far Environmental Harm, a cura 
di F. FRANCIONI e T. Sc.ov~zzr, LondonIDordrechtlBoston, 1991, p. 363 ss.; H. 
SMETS, Le principe pollueur payeur, un principe économique erigé en principe de droit de 
I’environnement?, in Rev. gén. dr. int. public, 1993, pp. 339-363. Al medesimo ti- 
guardo v. anche O.C.D.E., Recommandation du Conseil sur I’application du principe 
pollueur-payeur aux pollution accidentelles, ibidem, 1989, pp 787-792. In tema di 
<< collettivizzazione >> del rischio connesso all’esercizio di attività pericolose cfr. 
M. RÈM~ND-GOLJILLVLJD, Du droit de détruire. Essai sur le droit de l’environnement, 
Paris, 1989, p. 169 ss e P.-M. DIJPUY, Le role de I’Etat &ns I’indemnisation des 
dommages catastrophiques internationaux, in La réj~aration des dommages catastrophi- 
ques. Les risques technologiques majeurs en droit international et en droit communautai- 
re, Bruxelles, 1990, p. 219 ss , spec. p. 242 

Cfr il testo in UN Doc. A/CONF./62/122 nonché la tavola delle 
ratifiche pubblicata tra l’altro in UN, Law of the Sea Bulletin n. 25 del giugno 
1994, p 1. Nessuno dei Paesi industrializzati figura tra i sessantadue Stati con- 
traenti di tale convenzione, persistendo le obiezioni da tali Paesi sollevate in 
merito alla parte XI della convenzione, relativa all’esercizio dell’attività minera- 
ria sul suolo e sottosuolo marino al di là del limite delle diverse giurisdizioni 
nazionali. In relazione a tale discussa parte della convenzione, sono state di re- 
cente elaborate misure integrative della stessa, contenute in un accordo, I’dgree- 
ment relating t o  the implementation of Part XI ofthe 1982 United Nations Convention 
oa the Law of the Sea, che si compone di 10 articoli e di un allegato con nove 
sezioni. 

sul punto v. ampiamente T. TnEvES, La convenzione delle Nazioni 
Unite sul diritto del rnare del 10 dicembre 1982, Milano, 1983, p. 15  ss. nonché 
Codification du droit international et pratique des Etats dans le droit de la mer, in Re- 

(46) 

(47) 
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La convenzione di Montego Bay si occupa specificamente 
della responsabilità degli Stati per inquinamento del mare nel- 
l’ambito dell’art. 235. Al suo primo paragrafo, tale disposizione 
prevede infatti: 

c< States are responsible for the fulfilment of rheir international 
obligations concerning the protection and preservation of the marine 
environment. They shall be liable in accordance with international 
law ». 

In questa materia, la convenzione adotta dunque una nor- 
ma flessibile, il cui contenuto andrà volta volta precisato, in ba- 
se a quanto da essa stessa previsto, per il tramite di un rinvio 
(< dinamico >> al diritto internazionale. 

Si tratta di una soluzione indubbiamente interessante, che 
merita qualche commento. Innanzi tutto è la stessa formulazio- 
ne della norma ora riportata a suggerire qualche osservazione. 
Da un lato, tale formulazione presenta infatti l’indubbio pregio 
di garantire un costante adeguamento della norma convenzio- 
nale sulla responsabilità degli Stati alle manifestazioni più evo- 
lute del diritto internazionale. Dall’altro lato, essa finisce però 
inevitabilmente per imporre all’interprete una difficile indagine 
ricostruttiva dei diversi dati normativi che, in un dato momen- 
to storico, concorrono a formare il quadro di riferimento in 
questa materia. 

Prima di affrontare quest’ultimo tema, relativo alle fonti 
normative cui rimanda l’ultima parte dell’art. 235 , meritano un 
accenno, in via preliminare, i problemi posti dalla lettura te- 
stuale di tale norma. Tutto ciò con la consapevolezza che, ai fi- 
ni di risolvere i problemi legati alla sua interpretazione, sarà 
necessario operare anche un’opportuna valorizzazione di tutti 
gli spunti, desumibili da altre previsioni della stessa convenzio- 
ne, suscettibili di essere utilmente impiegati allo scopo di chia- 
rirne la specifica portata. I1 che potrà avvenire innanzi tutto per 
mezzo di una lettura di tale disposizione all’interno del conte- 
sto normativo formato, nel suo complesso, dalla convenzione in 
esame. 

cueildes Cours, 1990-1V, t. 223, p. 171 ss , spec. p. 172; A. Krss, Laprotection de 
la mer dans la Convention des Nations Unìes sur le droit de la mer (10 décembre 
1982), in Droit de Penvironnement murin. Développements récents cit., p 13 ss. 
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Ai fini della ricostruzione del significato letterale dell’art. 
235 della convenzione di Montego Bay, sembra utile ripercor- 
rere almeno brevemente alcune delle fasi più significative che 
hanno segnato la progressiva formazione della norma in esame, 
prima che essa giungesse alla sua versione attuale. 

Nel 1975, il testo unico ufficioso di negoziato predisposto 
durante la terza sessione della conferenza delle Nazioni Unite 
sul diritto del mare contemplava, all’art. 41.1, una disposizione 
del seguente tenore: 

<< States have the responsibility to ensure that activities under 
their jurisdiction or contro1 do not cause damage to areas under the ju- 
risdiction of other States or to the marine environment of other States 
and shall, in accordance with principles of international law, be liable to 
other States for such damage N (48). 

Si tratta di una previsione particolarmente onerosa per gli 
Stati, in quanto tende sostanzialmente a porre a loro carico una 
responsabilità << da rischio D che, in quanto tale, non solo pre- 
scinde dall’esistenza di una colpa loro imputabile, ma anche 
dalla prova del carattere illecito della condotta da essi concreta- 
mente tenuta. In virtù di tale previsione viene a configurarsi 
infatti una vera e propria a garanzia D degli Stati quanto al ri- 
schio di inquinamento connesso ad attività svolte non solo da 
propri organi ma anche da privati operanti in ambiti soggetti 
al loro << controllo », che li vincola ad un obbligo assoluto di 
riparazione dei danni a tali attività conseguenti. 

Proprio a causa del rigore, da più parti non condiviso, del- 
la soluzione accolta, tale versione della norma non è stata con- 
fermata durante le fasi successive di negoziazione. Nel 1977, 
nel corso della sesta sessione della conferenza, la sua formulazio- 
ne è stata infatti ampiamente rivista, al punto da uniformarne i 
contenuti ai canoni classici della responsabilità internazionale 
per atto illecito. L‘art. 236.1 del testo composito ufficioso di 
negoziato, adottato quell’anno, prevedeva infatti: 

<< States are responsible for the fulfilment of their international 
obligations concerning the protection and preservation of the marine 

(48) Cfr. UN Doc. AICONF.62lWP 8 nonché, per ampi riferimenti al 
riguardo, United Nations Convention on the Law of the Sea 1982. A Commentary, a 
cura di M.H. NORDQUIST, vol. IV, a cura di S. ROSENNE e A YANKOV, Dordre- 
chtlBostonlLondon, 1991, sub art. 235, p. 399 ss. 
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environment. They shall be liable in accordance with international law 
for damage attributable to  them resulting from violations of these obli- 
gations >> (49). 

Nella versione ora riportata, la norma istituisce dunque 
una precisa correlazione tra violazione di un obbligo internazio- 
nale a carico degli Stati in materia di protezione e preservazione 
dell’ambiente marino ed assunzione, da parte loro, dell’obbligo 
di riparazione dei danni riconducibili a tale violazione. Nella 
logica di tale norma quest’ultimo obbligo ha natura << seconda- 
ria », in quanto sorge come conseguenza diretta del mancato ri- 
spetto di un obbligo << primario >> di diritto internazionale. 

Si tratta di una variazione di rilievo rispetto al testo della 
norma corrispondente, adottata nelle precedenti fasi di negozia- 
to. Le modifiche introdotte in tale occasione sono state peraltro 
recepite soltanto in parte nella norma attualmente trasfusa nel- 
l’art. 235.1 della convenzione di Montego Bay. In particolare, 
la versione del 1977 e quella definitiva del 1982 si differenzia- 
no sensibilmente in tema di << liability », ovvero di << responsa- 
bilité », per utilizzare la terminologia impiegata nel testo fran- 
cese, ugualmente autentico, della convenzione di Montego 
Bay (50). Con riguardo a tale aspetto l’articolo in esame, come 
già sottolineato, dispone infatti un ampio rinvio alla progressi- 
va evoluzione normativa del diritto internazionale consuetudi- 
nario e pattizio. Si tratta di una soluzione di compromesso, di 
per sé non preclusiva dell’eventuale operatività, in materia di 
danni all’ambiente marino, di altre norme di diritto internazio- 
nale che sanciscano, ad esempio, obblighi << primari >> di ripa- 
razione a carico degli Stati e quindi forme di responsabilità sen- 
za illecito (51). 

(49) 
(50) 

Cfr. UN Doc. AICONF.621WP. 10. 
In lingua francese il par. 1 dell’art. 235 risulta formulato nei ter- 

mini seguenti: << Il incombe aux Etats de veiller à l’accornplissernent de leurs 
obligations internationales en ce qui concerne la protection et la préservation 
du milieu rnarin. 11s sont responsables conformément au droit international ». 

Sul punto cfr. P.-M. DUPUY, L’Etat et la réparation des dommages ca- 
tastrophiques, in lnternational Responsibility j i r  Environmental H a m  cit., il quale 
osserva che, in tali circostanze, << I’obligation de réparation est dite “primaire” 
parce qu’elle apparait dès la survenance du dornmage, sans qu’il soit nécessaire 
d’établir que celui-ci est lié à une illicéité >> (cfr. a p. 129) A favore dell’acco- 
glimento di un regime del tipo in esame nell’arnbito della stessa convenzione 

(51) 
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Prima di soffermarsi ad analizzare la portata e gli effetti di 
tale tecnica legislativa, sembra opportuno introdurre, in via 
preliminare, qualche osservazione sul significato giuridico del 
termine << liability ». Più sopra, nel riportare il testo di alcune 
norme che, in sede di negoziato, hanno preceduto la definitiva 
formulazione della disposizione oggi prevista dall’art. 235.1 
della convenzione di Montego Bay, si è presupposto che il ter- 
mine << liability )) identifichi l’obbligo, posto a carico degli 
Stati, di riparare i danni all’ambiente marino. Ciò anche se la 
versione in lingua francese utilizza al riguardo il termine, mag- 
giormente comprensivo, di << responsabilité )). 

Quest’ultimo, al pari della sua traduzione italiana << re- 
sponsabilità >), viene infatti riferito nell’ambito della conven- 
zione non solo agli obblighi in tema di protezione e preserva- 
zione dell’ambiente marino, in relazione ai quali il testo inglese 
parla di << responsibility », ma anche agli obblighi in tema di 
riparazione, in tale ambito gravanti sugli Stati, designati in in- 
glese con il termine << liability ». 

In tale prospettiva si deve ritenere allora che il termine 
<< responsabilité D in francese, così come il suo corrispondente 
italiano << responsabilità )>, traducano, nelle rispettive lingue, 
tanto il termine << responsibility », che il termine << liabili- 
ty  >> (52). Tale conclusione trova conferma nel successivo art. 
304 della convenzione in esame. Infatti il testo inglese di tale 
articolo fa riferimento alle disposizioni in tema di << responsibi- 
lity and liability >) (53 ) ,  mentre quello in lingua francese indi- 

di Montego Bay si erano espressi alcuni Stati tra i quali, ancora nella fase finale 
del negoziato, i Paesi arabi, con l’appoggio della Turchia: cfr. in UNCLOS 111, 
Oficial Records, vol. X, 1978, p. 11 1 ss. In precedenza la proposta di un regime 
di responsabilità senza illecito a carico degli Stati era stata avanzata da Marocco 
ed Egitto: cfr. ibidem, VOI VI, 1977, p 108. 

Sul punto cfr ampiamente L. GOLDIE, Responsibility and Liability 
in Common Law, in Aspects jizridipes de la pollution transfrontière cit , p 306 ss., 
spec. pp. 307 e 344; B.D SMITH, State Responsibility and tbe Marine Environment. 
The Rule of Decision, Oxford, 1988, p 111; K. ZEMANEK, State Responsibility and 
Liability, in Enuironmental Protection and lnternational Law, a cura di W. LANG, 
H. NEUHOLD, K. ZEMANEK, London/Dordrecht/Boston, 1991, p. 194 ss 

Corsivo aggiunto. A proposito di tale disposizione, cfr. United Na- 
tions Convention on the Law of tbe Sea 1982. A Commentary cit., vol. V, a cura di 
S. ROSENNE e L.B. SOHN, Dordrecht/Boston/London, 1989, sab art. 304, p. 
163 ss. 

(52)  

( 5 3 )  
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vidua lo stesso gruppo di norme con un unico termine, << re- 
sponsabilité >>. 

Una volta affrontato, in via preliminare, il problema rela- 
tivo al significato testuale delle espressioni impiegate nel primo 
paragrafo dell’art. 235 , va esaminata l’ulteriore questione ri- 
guardante il coordinamento interno delle due previsioni con- 
template dalla disposizione in esame. 

Nella sua prima parte, il par. 1 dell’art. 235 si limita per- 
altro a ribadire, con riguardo specifico alla materia della prote- 
zione e preservazione dell’ambiente marino, il dovere degli Sta- 
ti di conformarsi agli obblighi loro imposti dal diritto interna- 
zionale (54). In tale prospettiva, assumono così rilievo le norme 
G primarie », previste dalla stessa convenzione, che espressa- 
mente definiscono la natura e la portata degli obblighi statali 
nello specifico settore in considerazione. Per la sua portata ge- 
nerale, si evidenzia innanzi tutto al riguardo l’art. 192, che 
espressamente statuisce: 

<< States have the obligation to protect and preserve the marine 

In virtù di tale disposizione la convenzione si allinea dun- 
que in materia ai canoni tradizionali della responsabilità per 
fatto internazionalmente illecito. In termini di maggior detta- 
glio, con riguardo specifico alle ipotesi di responsabilità statale 
per inquinamento << transfrontaliero >> causato da privati, il 
successivo art. 194 precisa poi, al suo par. 2 ,  che 

C< States shall take al1 measures necessary to ensure that activities 
undet their jurisdiction or control are so conducted as not to  cause 
damage by pollution to other States and their environment, and that 
pollution arising from incidents or activities under their jurisdiction or 
control does not spread beyond the areas where they exercise sovereign 
rights in accordance with this Convention ». 

La disposizione ora riportata, nel momento in cui prescri- 
ve agli Stati di adottare tutte le misure necessarie per prevenire 
l’inquinamento, chiarisce dunque il tipo particolare di respon- 

environment >>. 

(54) È quanto il testo francese esprime con la frase << il encornbe aux 
Etats de veiller à l’accornplissement de leurs obligations internationales en ce 
qui concerne la protection et la préservation du rnilieu rnarin >> (corsivo ag- 
giunto) 



488 PAOLA IVALDI 

sabilità da illecito configurato nella fattispecie, delineando al 
riguardo un regime basato sulla colpa. 

In tema di riparazione (<< liability >> nel testo inglese e’ 
<< responsabilité >> in quello francese) dei danni all’ambiente 
marino l’art. 235 adotta invece una soluzione << neutra », ope- 
rando un rinvio diretto al diritto consuetudinario e pattizio già 
in vigore, o che progressivamente verrà a formarsi in materia, 
in ambito internazionale ( 5  5) .  

La scelta di adottare una soluzione del tipo ora indicato 
potrebbe a prima vista apparire singolare nell’ambito di un 
<< sistema >> convenzionale che, per altro verso, afferma la pro- 
pria << primauté >> rispetto alle fonti ad esso esterne. L’art. 293, 
ad esempio, è del tutto inequivoco al proposito. Al suo par. 1, 
tale articolo prevede infatti, in tema di diritto applicabile in se- 
de di soluzione delle controversie sorte nell’ambito della con- 
venzione di Montego Bay, che 

<< a court or tribuna1 having jutisdiction under this section shall 
apply this Convention and other rules of international law not incom- 
patible with this Convention ». 

Con riferimento alla responsabilità statale per violazione 
degli obblighi in tema di protezione e preservazione dell’am- 
biente marino, tale disposizione deve peraltro essere coordinata 
con altre previsioni, specificamente rilevanti in tale contesto. In 
particolare con l’art. 304 della convenzione, cui si è già fatto 
cenno. Tale articolo afferma infatti espressamente la comple- 
mentarietà del regime al riguardo previsto dalla convenzione ri- 
spetto ai risultati dell’evoluzione del diritto internazionale in 
materia. Esso stabilisce infatti testualmente: 

<< The provisions of this Convention regarding responsibility and 
liability for damage are without prejudice to the application of existing 
rules and the development of further rules regarding responsibility and 
liability under international law ». 

L’esame coordinato delle diverse disposizioni della conven- 
zione di Montego Bay che sono state richiamate consente di 
comprendere i termini del delicato compromesso infine rag- 

( 5 5 )  Cfr. P.-M. DUPUY, La responsabilité internutionale de I’Etut du fait de 
Patteinte à Penvironnement marin, in Droit de Penvironnement marin. Développments 
récents cit., p. 51 ss., spec. p. 58. 
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giunto dagli Stati in materia di protezione e preservazione del- 
l’ambiente marino. Infatti, da un lato, la convenzione adotta 
una soluzione << classica B sotto il profilo dell’imputazione della 
responsabilità agli Stati, in base a quanto si desume dagli artt. 
192 e seguenti della convenzione. Dall’altro, essa non esclude 
però che regimi più rigorosi possano già trovare applicazione, o 
quanto meno possano consolidarsi in futuro, in virtù di altre 
disposizioni di diritto internazionale. Ciò, come si è visto, si 
desume infatti chiaramente dall’art. 304 sopra riportato (56) .  
Con riguardo specifico al tema della riparazione dei danni al- 
l’ambiente marino, tale ruolo di << complementarità )) della 
normativa in esame rispetto ad altre fonti di diritto internazio- 
nale consuetudinario o pattizio viene poi rafforzato e garantito, 
come già ricordato, dal rinvio disposto dall’art. 235.  

In conclusione, la formulazione << aperta D adottata dal- 
l’art. 235 della convenzione di Montego Bay, nel suo primo pa- 
ragrafo, evidenzia la necessità di un’attenta valorizzazione delle 
fonti normative anche << esterne )> rispetto a tale convenzione, 
dalle quali siano desumibili dati normativi certi ai fini di inte- 
grare il disposto della norma in esame. 

Le manifestazioni della pratica internazionale che si sono 
esaminate nei paragrafi precedenti non sembrano d’altra parte 
fornire indicazioni sempre chiare e conclusive in merito all’esi- 
stenza di un obbligo generale di riparazione dei danni dovuti al 
mancato rispetto, da parte degli Stati, delle prescrizioni loro fa- 
centi carico in virtù del diritto internazionale generale in mate- 
ria di prevenzione dell’inquinamento marino. Ciò è innanzi tut- 
to vero per quanto attiene agli esiti dell’esperienza giurispru- 
denziale maturata in caso di pregiudizi a dimensione << tran- 
sfrontaliera >> dipendenti dalla violazione del divieto di utiliz- 
zazione << non dannosa )> del territorio. 

A questo riguardo due casi possono valere in funzione 
esemplificativa, allo scopo di evidenziare l’atteggiamento degli 
Stati quanto all’esistenza di un preciso vincolo, operante nei lo- 
ro confronti, di riparare il torto causato. I1 primo caso è quello 

(56) Sul punto cfr. I. CONDORELLI, H. DIPLA, Solutions traditionnelles et 
nouuelles tendances en matiève d’attribution à I’Etat d’un fait internationalement illecite 
dans la convention de 1982 sur le droit de la mer, in Le droit international à I’beure de 
sa codijkation cit., VOI 111, p. 65 ss , spec. p. 79 ss. 
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della fonderia di Trail, già esaminato in precedenza (57). Com’è 
noto, in quell’occasione lo studio della questione controversa 
era stato innanzi tutto affidato ad una Commissione internazio- 
nale mista e quindi devoluto alla cognizione di un tribunale ar- 
bitrale, istituito a seguito di un accordo intervenuto tra i due 
Stati interessati, il Canada e gli Stati Uniti. Dai termini di tale 
accordo si evince peraltro che in tale sede era stato già risolto in 
senso affermativo il problema della responsabilità dello Stato 
canadese e si era al contempo preso atto della sua volontà di 
corrispondere un indennizzo. In conseguenza di ciò nell’ambito 
del giudizio arbitrale, malgrado sia stata confermata l’esistenza 
di una precisa responsabilità in capo allo Stato d’origine dell’in- 
quinamento, il fondamento della pretesa diretta ad ottenere ri- 
parazione dei danni lamentati non è stato più oggetto di di- 
scussione, consentendo così di prescindere, al di là delle enun- 
ciazioni di principio, dall’identificazione della natura specifica 
degli obblighi la cui violazione giustificava, nella fattispecie, la 
richiesta di risarcimento. 

In presenza di circostanze quali quelle ora indicate, la cor- 
responsione dell’indennizzo, da parte dello Stato d’origine del 
danno << transfrontaliero », sembra dunque avvenire non in ap- 
plicazione di una norma internazionale generalmente ricono- 
sciuta operante in materia, ma sulla base di un impegno con- 
venzionalmente assunto da tale Stato nei confronti dello Stato 
leso. I1 che realizza un’evidente contraddizione, se si considera 
che la riconosciuta esistenza di obblighi giuridici << primari D 
che si assumono violati conduce all’apertura di negoziati nel- 
l’ambito dei quali si tende ad ottenere una riparazione quanto 
meno parziale dei danni, evitando però con ogni mezzo dichia- 
razioni ufficiali quanto al contenuto specifico del rapporto di 
responsabilità. 

I1 secondo caso è quello della diga di Gut, anch’esso relati- 
vo ad una questione definita, il 27 settembre 1968, con una de- 
cisione arbitale relativa alla riparazione di danni << transfronta- 
lieri >> (58). Nella fattispecie si trattava di una controversia, 
sorta ancora una volta tra Stati Uniti e Canada in relazione alla 

(57) 
(58)  

Cfr. supra, par. 1, nel testo ed alla nota 4. 
Cfr. 1’Agreement between the Government of the United States and the 

Gouernment of Canadu concerning the establishment of an international arbitral tribu- 
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costruzione, da parte canadese, di una diga al confine tra i due 
Paesi, che aveva causato danni sul versante statunitense del fiu- 
me St. Lawrence. I1 tribunale arbitrale, investito della questio- 
ne, ha avuto occasione di pronunciarsi in merito alle pretese ri- 
sarcitorie avanzate dagli Stati Uniti, ma ciò è avvenuto soltanto 
con riferimento alla quantificazione di pregiudizi dei quali si 
era già convenuto che il Canada dovesse comunque rispondere, 
in base agli accordi intervenuti in tal senso in una fase addirit- 
tura precedente l’esecuzione dei lavori di realizzazione della 
diga. 

A parte gli esiti giurisprudenziali cui si è fatto cenno sono 
significative, nella prospettiva di cogliere l’orientamento della 
pratica internazionale in merito alla riparazione dei danni 
<< transfrontalieri », anche le ipotesi per le quali non sono state 
addirittura ricercate soluzioni giudiziali, né d’altra parte tran- 
sattive, per rimediare ai gravi pregiudizi ambientali causati in 
circostanze che certamente escludono il rilievo soltanto nazio- 
nale degli eventi occorsi. In tal senso è particolarmente rivela- 
trice l’esperienza vissuta nel caso dell’incidente avvenuto nel 
i986 nella centrale nucleare di Chernobyl. Malgrado il rilevante 
aumento della radioattività risentito in numerosi Paesi europei, 
nessun governo ha ritenuto opportuno presentare una domanda 
ufficiale alle autoritii sovietiche, tendente al risarcimento dei 
danni subiti a seguito dell’incidente (59). Nel medesimo senso, 
neppure nel caso del grave inquinarnento del Reno causato nel 
1987 dalla Sandoz di Basilea è stato dato corso ad azioni ufficia- 
li contro il Governo svizzero in conseguenza dei pregiudizi am- 

nal to  dispose of US claims relating t o  Gut Dam, in Int. Lega1 Materials, 1965, p. 
468 ss., accordo concluso ad Ottawa il 25 marzo 1965. 

Sul Punto cfr. G GAJA, Incidente a Chernobyl ed obbligo di informa- 
zione, in Riv. dir. int., 1986, p. 828 s ; A. KIss, L’accident de Tchernobyl et ses con- 
séquences au point de vue du droit international, in Annuaire fr.  dr. int., 1986, p 
139 ss ; T. ScovAzzi, La responsabilità internazionale in caso di inquinamento tran- 
sfrontaliero cit , p 272 ss. e Due recenti convenzioni sulla cooperazione internazionale 
in caso di incidenti nucleari, in Riv. giur. amb., p. 651 ss.; G. HANDL, Après Tcher- 
nobyl: quelques réflexions sur le programme législatif multilatéral d I’ordre du jour, in 
Rev. gén. dr. int. public, 1988, p. 5 ss.; M POLITI, Incidenti nucleari e responsabilità 
civile: verso un simultaneo ampliamento della sfera di applicazione delle convenzioni in- 
ternazionali vigenti, in Riv. giur. amb., 1988, p 209 ss.; 2 BRODECKI, The Polish- 
Soviet Disputes from Chernobyl Accident, in La r@aration des dommages catastrophi- 
ques cit , p. 219 ss. 

(59) 
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bientali causati dall’incidente, per la cui riparazione sono state 
aperte soltanto vie di ricorso sul piano interindividuale (60). 

L’orientamento emergente dalle manifestazioni della prati- 
ca internazionale ora indicate trova una precisa conferma anche 
nell’ambito della disciplina convenzionale che è stata esamina- 
ta. Infatti le soluzioni normative adottate a tale livello tendono 
a porre il problema della riparazione del danno ambientale uni- 
camente come questione che gli Stati devono affrontare preve- 
dendo idonei strumenti legislativi e giurisdizionali. In tal senso 
è emblematico lo stesso art. 235 della convenzione di Montego 
Bay. Tale disposizione, infatti, al suo secondo paragrafo, pre- 
scrive agli Stati di garantire, nei rispettivi ambiti interni, i 
mezzi di ricorso necessari alla rapida ed adeguata riparazione 
dei danni all’ambiente marino da parte di persone fisiche o giu- 
ridiche soggette alla loro autorità. La medesima disposizione, al 
par. 3, si limita poi a prevedere l’obbligo degli Stati di coope- 
rare in vista di assicurare l’attuazione e, al contempo, lo svilup- 
po del diritto internazionale in materia di responsabilità. In 
virtù di tale disposizione viene infatti richiesto agli Stati unica- 
mente di adottare soluzioni e comportamenti uniformi riguardo 
alla valutazione e riparazione dei danni nonché alla definizione 
delle relative controversie, individuando a questo scopo criteri e 
strumenti comuni che ne consentano un’adeguata riparazione, 
quali l’assicurazione obbligatoria o i fondi di indennizzo. 

Va ricordato peraltro che, a quest’ultimo proposito, la 
convenzione di Montego Bay enuncia una regola puntualmente 
rispondente a quella già in precedenza trashsa nel principio 22 
della dichiarazione di Stoccolma (61). In linea con quanto desu- 
mibile da quest’ultima disposizione, anche il terzo paragrafo 
dell’art. 235 manifesta dunque, per un verso, il comune intento 
degli Stati di impegnarsi ad uno sviluppo del diritto interna- 
zionale in materia di tutela dell’ambiente marino. Ma, per altro 

(60) Cfr P.-M. DUPUY, La responsabilité internationale de I’Etat du fait de 
l’dbbeinte à I’environnement marìn cit., p. 59; A. Kiss, << Tchernobiìle >> ou la pollu- 
tion accidentelle du Rhin par les produits chimiques, in Annuaire f. dr. int., 1987, p. 
7 19 ss ; H.U JESSURUN D’OLIVEIRA, The Sandoz Blaze: The Damage and the Pu- 
blic and Private Liabilitiel, in International Responsibility for Environmental Harm 
cit., p. 429 ss. 

In relazione a tale principio, cfr. supra, par. 2, nel testo ed alla no- 
ta 18. 

(61) 



INCIDENTI CONNESSI ALLA NAVIGAZIONE 493 

verso, tale norma sottolinea ancora la persistenza di importanti 
lacune nella disciplina adottata a livello internazionale in mate- 
ria di riparazione dei pregiudizi conseguenti all’inquinamento 
del mare e quindi rivela, sotto tale profilo, la propria natura 
prevalentemente programmatica (62). 

4. Le osservazioni finora svolte sulla base dei dati emer- 
genti dalla pratica internazionale richiedono qualche precisazio- 
ne ulteriore in merito alle caratteristiche ed alla concreta disci- 
plina della responsabilità degli Stati per danni all’ambiente ma- 
rino causato da navi. 

In tale prospettiva si tratta così innanzi tutto di stabilire 
se l’esperienza giurisprudenziale e normativa maturata al ri- 
guardo sia o meno orientata a configurare in tali circostanze 
una responsabilità << da rischio >> degli Stati, attribuita cioè a 
prescindere dall’esistenza di norme internazionali prescrittive di 
una condotta diversa da quella ad essi imputabile nella fattispe- 
cie (63). In caso affermativo, si dovrebbe concludere per l’esi- 
stenza a carico dello Stato di un obbligo generale ed incondi- 

(62) A proposito dell’interpretazione dell’art. 235 della convenzione di 
Montego Bay, nel suo complesso, cfr. V. STARACE, La protezione dell’ambiente ma- 
rino nella Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare, in Diritto internazio- 
nale eprotezione dell’ambiente marino cit , pp. 416-417; A. KISS, La protection de la 
mer dans la Conuention des Nations Unies sur le droit de la mer (IO décembre 1982), 
in Droit de l’enuironnement marin. Déuéloppements récents, Paris, 1988, p. 20; P.-M. 
Drrprru, The Preseruation of the Marine Enuironment, in A Handbook on the New 
Law ofthe Sea, a cura di R.-J DUPUY, D. VIGNES, Dordrecht/Boston/Lancaster, 
1991, vol. 11, p. 1223 ss.; A E BOYLE, Marine Pollution under the Law of  the Sea 
Conuention, in Am. Journal lnt. Law, 1994, p 367 ss. 

A questo riguardo cfr i lavori in merito alla responsabilità degli 
Stati per le conseguenze dannose derivanti da atti non vietati dal diritto inter- 
nazionale ancora in corso di svolgimento da parte della Commissione di diritto 
internazionale. In occasione della sua 4& sessione, tenutasi nel periodo 2 mag- 
gio-22 luglio 1994, la Commissione ha provvisoriamente adottato 14 articoli. I 
primi due contengono previsioni di carattere generale (in particolare, all’art. 1 
viene precisato che << the present articles apply to activities not prohibited by 
international law and carried out in the territory or otherwise under the juri- 
sdiction or contro1 of a State which involve a risk of causing significant tran- 
sboundary harm through their physical consequences .); gli altri 12 attengono 
invece alla prevenzione dei danni connessi all’esercizio delle attività di cui al- 
l’art. 1, ora riportato: v. Report of the International Law Commission on the 
Work of its Forty-Sixth Session, UN Doc. A/49/10, pp. 384-388. Attualmente 
per questa parte dei lavori della Commissione è relatore speciale Julio Barboza 

(63) 
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zionato di riparare i danni all’ambiente marino causati da atti- 
vità svolte da privati sul suo territorio o comunque in ambiti 
soggetti al suo << controllo >> (64). 

In caso negativo, se cioè si ritenesse di escludere, allo stato 
attuale di evoluzione del diritto internazionale, l’operatività ge- 
neralizzata di una norma precettiva avente i contenuti ora indi- 
cati (65),  la soluzione andrebbe ricercata collocando il problema 
nel quadro della responsabilità da illecito. Come si è posto in 
evidenza nei precedenti paragrafi, con riferimento alle ipotesi di 
responsabilità degli Stati per inquinamento marino causato da 
privati la pratica internazionale sembra decisamente orientata 
in quest’ultima direzione. Ciò infatti è quanto può desumersi 
dalla ricostruzione della norma << primaria B sulla condotta de- 
gli Stati che in tali ipotesi si assume violata. Si è visto che 
quanto sopra indicato non è ancora sufficiente nella prospettiva 
di identificare la natura esatta degli obblighi che fanno carico 
agli Stati in questa materia. Una volta accertato che si tratta di 
responsabilità da illecito, resta infatti ancora da stabilire se, con 
riferimento alle ipotesi di danni all’ambiente marino causati da 
navi, gli Stati siano vincolati ad un obbligo assoluto di preveni- 
re l’inquinamento, inteso come fatto accidentale ma prevedibile 
connesso alla navigazione, owero sia loro prescritto soltanto 

(64) Cfr A.L.C. DE MBSTRAL, The Prevention of Pollution of the Marine 
Enwironment Arising Out from Ofshore Mining and Drilling, in Haniard lnt. Law 
Journal, 1979, p. 485 ss. A questo proposito cfr. anche H. THIHRRY, L’évolution 
du droit international, in Recueil des Cours, 1990-111, t. 222,  il quale osserva che 
G la sépararion des deux régimes, celui de la responsabilité pour fait illicite et 
celui de la responsabilité pour les activités non interdites par le droit interna- 
tional, est quelque peu artificielle dans la mesure où les Etats ont l’obligation 
de prévenir les dommages résultant d’activités dangereuses, c’est-à-dire de 
prendre des précautions pour que ces dommages ne se produisent pas >> (cfr. a 
p. 114). 

V. P.-M DUPUY, Ld responsabilité internationale des Etats pour les 
dommages d’origine technologique et industrielle, Paris, 1976, pp. 151-153; R QUA- 
DRI, Diritto internazionale pubblico cit., p. 595 ss con osservazioni in tema di at- 
tività nucleari e cosmiche (peraltro suscettibili di essere estese, in massima par- 
te, anche al settore qui specificamente oggetto di considerazione); P. REUTER, 
Principes de droit internationalpublic, in Recueil des Cours, 196141, t. 103, p. 590 
ss., il quale osserva che potrebbe ritenersi operante al riguardo una presunzione 
relativa, in applicazione della quale << 1’Etat serait condamné à des dommages 
parce qu’il serait présumé n’avoir pas agi en observant toutes les précautions de 
rigueur >> (cfr a p 593). 

(65) 
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l’obbligo di conformarsi ad uno standard di (< due diligence », 
commisurato all’impegno che essi devono ragionevolmente 
spiegare, tenuto conto della particolare pericolosità dell’attività 
presa in considerazione (66). 

I1 tema è indubbiamente delicato. L’utilità di una rifles- 
sione a tale proposito appare d’altra parte evidente nella pro- 
spettiva di studiare, seguendo il piano di indagine delineato nel 
precedente paragrafo, le circostanze e i presupposti che stanno 
all’origine della responsabilità degli Stati per i danni (( tran- 
sfrontalieri >> all’ambiente marino causati da navi. Infatti non 
può sfuggire la diretta correlazione tra portata effettiva degli 
obblighi internazionali in un determinato settore e fattori che 
condizionano il sorgere della relativa responsabilità in caso di 
loro violazione (67). 

Come già ricordato sono assai scarsi gli esiti della prassi 
maturati a proposito di casi nell’ambito dei quali è stato affron- 
tato, sotto la particolare angolazione dei pregiudizi ambientali 
<( oltre frontiera », il problema del << controllo », da parte de- 
gli Stati, del loro territorio o degli spazi sui quali si estende o 
si << irradia D la loro sovranità. E la medesima conclusione vale, 
a maggior ragione, con riguardo alle ipotesi nelle quali tale 
problema si è posto relativamente ad ambiti nei quali, come av- 
viene per le navi, lo Stato nazionale esercita, eventualmente in 
concorso con altri soggetti, poteri giurisdixionali e di gover- 
no (68). 

(66) 

(67) 

Sul punto v ampiamente T. SCOVAZZI, L’inquinamento da navi nel 
diritto internazionale, in Riv. giur. amb., 1988, p. 75 ss. 

A questo proposito v. infra, sub par. 5, nel testo ed alla nota 83, 
nonché ampiamente R. PISILLO MAZZESCHI, “Due diligence” e responsabilità inter- 
nazionale degli Stati, Milano, 1989, passim ma spec pp. 19, 124, 189. 

Sul punto v. ampiamente R. QUADRI, Le navi private nel diritto in- 
ternazionale, Milano, 1939, p. i9  ss.; U. LEANZA, Sulla condizione giuridica delle 
navi private nel diritto internazionale, in Riv. dir. nav., 1965, p. 5 ss.; M SCERNI, 
La nazionalità della naue come oggetto delle norme internazionali, in Comunicazioni e 
Studi, XI, 1963, p. 87 ss. Per un’affermazione nel senso che, quanto meno in li- 
nea di principio, vi sarebbe identità di contenuti tra gli obblighi di controllo 
gravanti su ciascuno Stato in relazione al proprio territorio e quelli posti speci- 
ficamente a carico dello Stato di bandiera in relazione alle navi iscritte nei suoi 
registri, cfr. L B. SOHN, The Stockholm Declaration on the Human Environment cit., 
p. 423 ss. (spec p 493). In senso critico v. invece M. DESPAX, La pollution des 
eaux et ses problèmes juridiques, Paris, 1968, p. 182 Con riguardo, più in genera- 

(68) 
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Malgrado la difficoltà di reperire precedenti giurispruden- 
ziali specifici in materia di inquinamento marino accidentale 
causato da navi, vi sono alcuni profili sui quali gli Stati manife- 
stano una sufficiente e circostanziata univocità di orientamenti. 
Ciò si riscontra, ad esempio, a proposito delle forme di respon- 
sabilità internazionale per danno << transfrontaliero >> causato da 
privati, nel senso che un dato costantemente desumibile dalle 
decisioni rese in argomento è rappresentato dalla qualificazione 
in termini di illiceità della condotta da cui discende l’obbligo 
di riparazione a carico dello Stato << d’origine >> del fatto lesivo. 

Innanzi tutto nei casi esaminati l’affermazione di respon- 
sabilità è stata infatti direttamente correlata al positivo accerta- 
mento della violazione, da parte degli Stati, dell’obbligo di non 
consentire utilizzazioni << dannose B del loro territorio. Con il 
che è stata confermata l’esistenza di una norma prescrittiva 
quanto meno di un obbligo specifico di prevenzione dei danni 
<< transfrontalieri >>, operante con carattere di generalità nelle 
relazioni fra Stati (69). 

Ma non soltanto. La soluzione di una controversia in meri- 
to ad un’asserita violazione del divieto di utilizzazione << dan- 
nosa >> del territorio sembra presupporre anche una verifica at- 
tenta della conformità del comportamento tenuto dallo Stato 
rispetto a quello standard di ragionevole diligenza di cui ogget- 
tivamente può pretendersi l’osservanza, considerate le circostan- 
ze del caso concreto. 

Ciò è quanto è avvenuto, ad esempio, nel caso già ricorda- 
to dello stretto di Corf .  (70), con riferimento al quale l’indagine 

le, ai problemi legati all’esercizio effettivo di tale controllo sulla nave da parte 
dello Stato di bandiera v. ampiamente S.M. CARBONE, La disciplina giuridica del 
traffico marittimo internazionale, Bologna, 1982, pp. 69-1 10. Recentemente v., a 
proposito di tale profilo, G. CATALDI, I l  passaggio delle navi straniere nel mare ter- 
ritoriale, Milano, 1990, p. 171 ss , spec. p. 173 

G. TESAURO, L’inquinamento marino nel diritto internazionale cit., af- 
ferma l’esistenza a questo riguardo, a carico degli Stati, di << un obbligo di pre- 
venzione particolarmente qualificato rispetto al fine cui tende: evitare o almeno 
circoscrivere il danno da inquinamento D (cfr. a p 105). 

Cfr. supra, par. 1, nel testo ed alla nota 5 Come già osservato, il 
rinvio alla decisione ora richiamata appare pertinente in virtù di quanto in essa 
enunciato a proposito dell’uso N non dannoso », da parte degli Stati, del loro 
territorio. Va peraltro ricordato che tale pronuncia ha per oggetto tematiche di- 
verse da quelle ambientali: sul punto cfr. ad esempio I. BROWNLIE, Principles of 

(69) 

(70) 
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relativa all’esistenza di una condotta colpevole dello Stato ha 
avuto un peso decisivo ai fini del riconoscimento, a suo carico, 
della responsabilità internazionale per fatti avvenuti nelle sue 
acque territoriali. In tale occasione, infatti, i giudici hanno mo- 
tivato la loro decisione asserendo la censurabilità della condotta 
dello Stato << controllante », e ciò sotto il profilo della mancata 
adozione, da parte sua, delle cautele oggettivamente richieste 
sulla base di una valutazione ex ante, tenuto conto della cono- 
scenza che egli aveva, o doveva avere, degli elementi di fatto e 
di diritto specificamente rilevanti nella fattispecie (7 1). 

Nei casi di danni a dimensione << ultra nazionale >> la 
prassi giurisprudenziale presa in esame appare dunque orientata 
a riconoscere la responsabilità internazionale degli Stati soltan- 
to in presenza di violazioni specifiche dell’obbligo di sorve- 
glianza delle attività che si svolgono in ambiti soggetti al loro 
<< controllo ». Alla luce dei precedenti richiamati può escluder- 
si inoltre l’applicazione generalizzata di un regime attributivo 
della responsabilità agli Stati in virtù del solo nesso causale esi- 
stente tra un’attività localizzata in spazi sui quali si estende la 
loro giurisdizione ed il pregiudizio risentito << oltre frontiera ». 
Al contrario, le indicazioni desumibili al riguardo confermano 
piuttosto l’operatività al riguardo di un criterio di responsabili- 
tà operante soltanto in caso di inosservanza, da parte dello Stato 
<< controllante », di un obbligo oggettivo di << dovuta >> dili- 
genza. 

Gli esiti giurisprudenziali non offrono dunque elementi di 
riscontro quanto alla possibilità di configurare, nei casi di in- 
quinamento << transfrontaliero >> causato da privati, di una re- 
sponsabilità oggettiva o << senza colpa >> degli Stati in virtù del 
diritto internazionale generale. Tale conclusione appare inoltre 
giustificata anche in una prospettiva ulteriore, specificamente 

Public International Law, 4h ed., Oxford, 1990, p. 442 ss. nonché M. IOVANE, 
La riparazione nella teoria e nella prassi delvillecito internazionale, Milano, 1990, 
pp. 291 e 323 s. 

(7 1) A questo proposito cfr. R. PISILLO MAZZESCHI, “Due diligence” cit , 
passim, spec. pp. 358-364. Sul punto cfr. tuttavia R. HIGGINS, International Law 
and the AwoiAznce, Containment and Resokzltion of  Disputes, in Recueil des Cows, 
1991-V, t 230, secondo cui la decisione in esame sarebbe << neutra1 on culpa It 
simply says that a failure to warn about what one knew violated an internatio- 
nal obligation >> (cfr. a p. 212). 



498 PAOLA IVALDI 

valorizzativa dei principi consolidati al riguardo da altre mani- 
festazioni della pratica internazionale. 

Nelle ipotesi di inquinamento accidentale del mare causa- 
to da navi non sembra infatti gravare sullo Stato che su di esse 
ha la giurisdizione o il << controllo >> un obbligo assoluto ed 
esclusivo di riparare i pregiudizi recati ad altri Stati. Questa è 
la conclusione desumibile dalle scelte normative operate a più 
riprese dagli Stati, come si è già evidenziato in precedenza (72). 

Sotto un diverso profilo, dalla prassi non emergono invece 
indicazioni tendenti senza eccezioni a configurare, in caso di in- 
quinamento marino << transfrontaliero >> connesso alla naviga- 
zione, una << concentrazione >> di responsabilità nei confronti di 
uno Stato predeterminato. In concreto, infarti, sono prospetta- 
bili al riguardo ipotesi di concorso di obblighi di prevenzione 
facenti carico a più autorità statali, il cui mancato adempimen- 
to può dar luogo a distinte responsabilità sul piano internazio- 
nale (73). Conseguentemente non si può escludere accanto alla 
responsabilità dello Stato di bandiera, l’esistenza di una concor- 
rente responsabilità di un altro Stato, ad esempio quello costie- 
ro, in relazione al mancato svolgimento, da parte sua, di quelle 

(72) Cfr supra, parr. 2 e 3. Al riguardo v ampiamente P. CAHIER, 
Cbangements et continuité du droit international, in Recueil des Cours, 1985-VI, t. 
195, p 303 s.; O SCHACHTER, International Law in Tbeory and Practice, Dordre- 
cht/Boston/London, 1991, p. 368; NGUYEN Quoc DINH, P. DAILLER, A. PEL- 
LET, Droit international public, 4 éd., Paris, 1992, p. 736. 

Sugli obblighi imposti anche a Stati diversi da quello della ban- 
diera ai fini della protezione dell’ambiente marino cfr. ampiamente S.M. CAR- 
BONE, Trasporto di idrocarburi, inquinamento marino e conflitti di “giurisdizione” tra 
Stato della bandiera e Stato costiero: recenti tendenze evolutive, in Dir. mai., 1973, p. 
189 ss e ìi. LEANZA, h! &tema regionale per la protezione del Mediterraneo conti0 
l’inquinamento, ivi, 1986, p. 804 ss. Sul punto v. anche, di recente, la proposta 
di direttiva del Consiglio dell’Unione europea relativa all’attuazione di norme 
internazionali per la sicurezza delle navi, la prevenzione dell’inquinamento e le 
condizioni di vita e di lavoro a bordo, per le navi che approdano nei porti co- 
munitari e che navigano nelle acque sotto la giurisdizione degli Stati membri, 
in Gazz. Ufi Com. Eur. C 107 del 15 aprile 1994, p 14 ss., dove si sottolinea 
espressamente la funzione degli Stati di approdo ai fini di operare il controllo 
della conformità delle navi alle norme internazionali in materia di prevenzione 
dell’inquinamento, negando tra l’altro << l’accesso ai porti comunitari finché il 
proprietario non abbia dimostrato all’autorità competente dello Stato membro 
in cui sono state rilevate le carenze, che la nave risponde a tutti i requisiti ap- 
plicabili delle convenzioni D in materia (cfr. l’art. 10.4). 

(73) 
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attività di prevenzione dell’inquinamento che risultino dovute 
in dipendenza del <( controllo >> che tale Stato di fatto abbia 
sulla nave (74). 

La constatata inesistenza di un principio generale di (< ca- 
nalizzazione >> della responsabilità internazionale in caso di in- 
quinamento connesso alla navigazione fornisce dunque una con- 
ferma ulteriore alla conclusione già in precedenza raggiunta 
sulla base dei dati emergenti dalla pratica internazionale. Tale 
affermazione richiede tuttavia di essere meglio chiarita ed illu- 
strata svolgendo al riguardo alcune considerazioni. 

Com’è noto, mediante il sistema di (( canalizzazione >> del- 
la responsabilità si rende a concentrare in forma tendenzialmen- 
te esclusiva su un unico soggetto gli oneri afferenti alla realiz- 
zazione del rischio insito in una determinata attività, presunti- 
vamente considerata << pericolosa >>. Per poter correttamente 
operare, tale sistema presuppone quindi che venga fatta astra- 
zione dalla prova di una colpa specifica a carico del soggetto ri- 
tenuto responsabile. Questi infatti è obbligato alla riparazione 
alla condizione soltanto che si sia verificato il danno tipicamen- 
te insito nell’attività considerata. I1 che risulta puntualmente 
aderente a quanto avviene, in generale, in applicazione di un si- 
stema fondato sull’imputazione della responsabilità in virtù di 
parametri oggettivi (75). 

(74) A questo proposito, per un’attenta ricostruzione del caso della 
Cavtat, nave di nazionalità jugoslava che affondò nel canale di Otranto con il 
suo carico di derivati di piombo determinando un rischio gravissimo di inqui- 
namento, cfr. P.-H SAND, Tbe Role of Domestic Procedures in Transnational Envi- 
ronmental Disputes, in Aspects juridiques de la poollution tram-rontière cit , p 146 ss 
Nella fataspecie sembrava infatti ipotizzabile, qualora il rischio di inquinamen- 
to si fosse realizzato, una responsabilità concorrente dell’Italia, Stato costiero 
avente il e controllo >> effettivo della nave, e della ex-Jugoslavia, Stato di ban- 
diera In questo senso si esprime ad esempio F. FLORIO, U n  caso grave di pericolo 
d‘inquinamento marino, in Riv. dir. int., 1980, p. 374 cs. Per un’opinione parzial- 
mente diversa al riguardo cfr. invece G. HANDL, State Liability f m  Accidental 
Transnational Environmental Damage cit., pp. 531-535, il quale sembra piuttosto 
favorevole ad accentrare la responsabilità sullo Stato detentore del << controllo >> 

effettivo. Per un’attenta ricostruzione della prassi nelle ipotesi di concorso degli 
Stati in illeciti internazionali, cfr. M.L. PADELLETTI, Pluralità di Stati nel fatto 
illecito internazionale, Milano, 1990, p. 145 ss Sul punto cfr anche A. BIANCHI, 
Esportazione e transito di materiale di armamento: profili di diritto internazionale, in 
Riv. dir. int., 1992, p. 65 ss., spec. p 85, in nota 53 

Cfr. ampiamente G MARTIN, L‘indemnisation des dommages écologi- (7 5)  



5 O0 PAOLA IVALDI 

Malgrado la sua inevitabile artificiosità, il sistema che at- 
tua una concentrazione della responsabilità su un unico sogget- 
to, preventivamente determinato, presenta indubbi vantaggi. 
La << canalizzazione >> costituisce infatti un efficace strumento 
giuridico per il tramite del quale operare, nella massima misura 
possibile, l’« internalizzazione delle esternalità >> in materia 
ambientale (76). In tale ambito << internalizzare >> i costi ricon- 
ducibili ad un incidente produttivo di conseguenze pregiudi- 
zievoli per l’ambiente significa imputare l’ammontare comples- 
sivo delle spese di prevenzione e di lotta finalizzate alla preser- 
vazione delle risorse ecologiche ai soggetti che, per aver ad 
esempio autorizzato lo svolgimento di una determinata attività, 
di fatto hanno creato i presupposti da cui è dipeso il verificarsi 
dei pregiudizi ambientali (77). 

ques, in Indemnisation des dommages dzis à La pollution, a cura dell’O C.D.E , Paris, 
1981, p 38 ss. In generale, su questo tema, cfr P. TRIMARCHI, Rischio e respon- 
sabilità oggettiva, Milano, 1961, passim, ma spec. pp. 11-14 nonché G. GHIDINI, 
Tendenze della responsabilità civile e interessi imprenditoriali, in Riv. trim. dir. proc. 
civ,, 1977, pp 493-494, 499-502, in merito alla ratio specifica sottesa alla scel- 
ta di un sistema di responsabilità << senza colpa ». L’a. sottolinea infatti che l’a- 
dozione di un criterio di << negligenza N trova tipicamente giustificazione sol- 
tanto con riferimento (< al rischio indotto dalla violazione di “regole di condot- 
ta” esigibili (non già in relazione alle singole situazioni individuali, ma) in base 
agli standurds massimi del settore >> Tutto ciò, avendo cura di sottolineare che 
il termine << negligenza », in tale specifico contesto, assume un significato pri- 
vo di << connotazioni psicologiche », per identificare una situazione nella quale 
si evidenzia la <( carenza di obiettivamente esigibili misure di sicurezza e con- 
trollo >> In tale prospettiva I’operatività di criteri oggettivi di imputazione an- 
drebbe circoscritta alle ipotesi soltanto di (< rischi oggettivamente inevitabili, 
vuoi a )  per inesigibilità tecnica in assoluto; 6 )  per inesigibilità in relazione agli 
standards del settore s Con la precisazione che << dovrebbe infine restar fuori 
dall’ambito della responsabilità (oggettiva) il rischio inevitabile, pur causal- 
mente imputabile all’impresa ma (per una sua evenienza statisticamente incon- 
trollabile) “non amministrabile”, e come tale ostativo all’attuazione di quella 
funzione sociale di distribuzione “diffusa” dei danni, cui la responsabilità og- 
gettiva obbedisce ». 

Cft G. ALPA, La natura giuridica del danno ambientale, in I l  danno 
ambientale con riferimento alla responsabilità civile, a cura di P. PERLINGERI, Napo- 
li, 1991, pp. 91-110, il quale definisce lo strumento della <( internalizzazione 
delle esternalità >> come una delle possibili (< forme di controllo sociale delle at- 
tività private intesa a far rientrare nell’ambito dell’organizzazione dell’impresa i 
costi sociali traslati sulla collettività >> (così a p. 95).  

Sul punto cfr. anche il principio 16 della dichiarazione di Rio de 

(76) 

(77) 
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Dal punto di vista del singolo danneggiato tale situazione 
presenta poi almeno altri due vantaggi ulteriori. Un primo ri- 
flesso positivo si ricollega alla semplificazione dell’onere proba- 
torio a suo carico, nel senso che ai fini del riconoscimento della 
responsabilità dello Stato << d’origine >> dell’inquinamento gli 
sarà sufficiente dimostrare l’adeguatezza causale di un certo fat- 
to, avvenuto nella sfera di << controllo >> di tale Stato, rispetto 
alle conseguenze pregiudizievoli lamentate. Con il che il dan- 
neggiato viene sollevato dalla prova, per lo più delicata e diffi- 
cile, dell’illiceità della condotta tenuta dallo Stato che egli desi- 
gna come responsabile. 

Un secondo riflesso positivo della << canalizzazione >> viene 
risentito inoltre, sempre dal punto di vista della vittima del- 
l’inquinamento, a titolo di ulteriore agevolazione sul piano pro- 
cessuale. Tale soggetto infatti, anziché dover affrontare il pro- 
blema di una scelta tra più responsabili potenziali, viene posto 
direttamente a confronto con un unico interlocutore. 

I1 sistema di << canalizzazione », tuttavia, può dirsi effetti- 
vamente compiuto e quindi in grado di determinare i vantaggi 
da ultimo indicati, soltanto se alla designazione di un responsa- 
bile unico fa seguito la correlativa esclusione dell’ammissibilità 
di ulteriori mezzi di ricorso fondati su altre disposizioni di di- 
ritto internazionale. I1 che invece certamente non accade oggi 
con riferimento ai casi di inquinamento << transfrontaliero B 

causato da navi, e ciò per un duplice ordine di ragioni. 
Innanzi tutto perché non si è formato, in relazione alla re- 

sponsabilità internazionale per incidenti connessi alla naviga- 
zione, lo stesso tipo di consenso che ha portato ad esempio al- 
l’adozione, con riferimento ai danni causati da oggetti spaziali, 
di una disciplina convenzionale fondata su un sistema tenden- 
zialmente completo di << canalizzazione D (78). In secondo luo- 

Janeiro su ambiente e sviluppo (sulla quale cfr. supra, nel testo ed alla nota 28) 
che dispone testualmente: National authorities should endeavour to promote 
the internalization of environmental costs and the use of economic instruments, 
taking into account the approach that the polluter should, in principle, bear 
che cost of pollution, with due regard to the public interest and without distor- 
ting international trade and investment D. 

Cfr. la convenzione 29 marzo 1972 sulla responsabilità internazio- 
nale per danni causati da oggetti spaziali, in Int. Lega1 Matwials, 1971, p 965 
ss nonché le osservazioni al riguardo di C.Q. CHRISTOL, International Liability 

(78) 
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go perché nel settore in esame coesistono competenze concor- 
renti riconosciute in capo a Stati distinti e quindi di fatto si de- 
terminano sovrapposizioni delle corrispondenti sfere soggettive 
di responsabilità a ciascuno di tali Stati individualmente riferi- 
bili. I1 che implica quindi, quale conseguenza ulteriore, la po- 
tenziale frammentazione delle azioni di responsabilità esperibili 
sul piano internazionale a seguito di un medesimo fatto pro- 
duttivo di effetti inquinanti << oltre frontiera », conseguente ad 
un’attività << pericolosa >> svolta da privati. 

5 .  Le conclusioni fin qui prospettate in merito alla natu- 
ra degli obblighi a carico degli Stati in materia di prevenzione 
dell’inquinamento marino accidentale connesso alla navigazione 
richiedono ora di essere vagliate alla luce di alcune considera- 
zioni ulteriori riguardo all’azione esperibile in caso di loro vio- 
lazione. I1 che awerrà sotto un duplice profilo ed in vista di un 
duplice obiettivo. Sotto un duplice profilo, nel senso che le li- 
nee qualificanti del regime di responsabilità nell’ordinamento 
internazionale saranno definite non solo tramite l’identificazio- 
ne dei <( presupposti >> e degli <( elementi >> che ne condiziona- 
no l’operatività sul piano concreto, ma anche, ed in particolare, 
attraverso la rilevazione della precisa portata degli effetti con- 

by Space Objects, in Am. Journal Int. Law, 1980, pp. 346-371, ora anche in Space 
Law: Past, Present, and Fzltzlre, DeveenterlBoston, 1991, p. 205 ss.; P. DE SENA, 
Questioni in tema di responsabilità internazionale per attività spaziali, in Riu. dir. 
int., 1990, p 294 ss.; L. CONDORBLLI, La réparation des dommages catastropbiques 
caussej par les actiuitéi spatiales, in La r4aration des dommages catastropbiques cit., p. 
263 ss.; S GOROVE, Deuelopments in Space Law. Issues and Policies, DordrechtlBo- 
stonllondon, 1991, p 231 ss. e B.A HURWITZ, State Liability for Outer Space 
Actiuities in Accordance witb tbe 1972 Conuention on International Liability for Da- 
mage Caused by Space Objects, DordrechtlBostonlLondon, 1992, passim AI riguar- 
do v. poi, in particolare, 3. CONFORTI, Difsa del mare e responsabilità internazio- 
nale dello Stato, in Dir. trasporti, 1988, p. 86, il quale osserva che tale convenzio- 
ne offre un modello da imitare anche ai fini della disciplina della responsabilità 
internazionale relativa all’esercizio di altre attività pericolose. Con riferimento 
specifico ad un’applicazione pratica di tale convenzione, awenuta in occasione 
della caduta, nel gennaio 1978, del satellite sovietico Cosmos 954 sul territorio 
canadese cfr., in particolare, S. DE BELLIS, La caduta del satellite Cosmos 954 e la 
responsabilità dello Stato di lancio, in Riu. dir. int., 1981, p. 845 ss e G. CATALA- 
NO SGROSSO, La responsabilità degli Stati per le attività molte nello spazio extra-at- 
mosfeico, Padova, 1990, p 37 ss. 
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seguenti al riconoscimento di tale responsabilità nei rapporti 
tra Stati. 

La ricostruzione dei profili normativi centrali in questa 
materia sarà inoltre condotta, nel suo complesso, in vista di un 
duplice obiettivo. Essa non si limiterà infatti ad indicare gli 
ostacoli che si frappongono ad un inquadramento di situazioni 
prive in origine di connotazioni rilevanti in senso << pubblici- 
stico >> entro schemi propri delle relazioni fra Stati (79), ma 
tenderà anche ad evidenziare, in particolare, i problemi legati 
alla peculiarità del pregiudizio (il danno all'ambiente) oggetto 
specifico dell'azione di responsabilità awiata in ambito interna- 
zionale. 

Prima dell'indagine analitica sui diversi aspetti evienziati, 
sembra opportuno affrontare, quanto meno nei suoi termini es- 
senziali, la complessa questione relativa alla stessa definizione 
di responsabilità internazionale. Un primo modo, assai diffuso, 
di renderne la relativa nozione si incentra sul carattere illecito 
del fatto da cui essa deriva. In tale prospettiva la responsabilità 
viene intesa come conseguenza della violazione di una regola 
<< primaria >> (80) e quindi, con riguardo specifico alle relazioni 
fra Stati, come conseguenza della violazione di un obbligo giu- 
ridico internazionale (81). Il che, stante la relazione che inter- 
corre tra obblighi giuridici internazionali e corrispondenti di- 
ritti soggettivi altrui, è stato espresso anche definendo la re- 
sponsabilità internazionale come conseguenza, in capo allo Sta- 
to agente, delle lesioni, ad esso imputabili, di diriti soggettivi 
di uno o più altri Stati (82). 

In relazione a quanto sopra è stata sottolineata la distin- 

(79) 

(80) 

Cfr E. RIGAUX, Droit public et droit prive' dans les relations internatio- 
nales, Paris, 1977, p. 155 ss. 

Cfr. D ANZILOTTI, La responsabilité internationale des Etats 2 raison 
des dommages souflerts par les étrangers, in Rw. gén dr. int. public, 1906, p. 13 (ora 
anche in Scritti di diritto internazionale pubblico , vol. 11, 1, Padova, 1956, p. 15 1 
ss.) 

Così, inter alia, R. MONACO, Manuale di diritto internazionale pub- 
blico cit , p. 550 ed ivi ulteriori ampi riferimenti bibliografici; P. REUTER, Droit 
international public, 4 éd., Paris, 1973, p 245 ss. 

Così M GIULIANO, T. SCOVAZZI, 'I'. TREVES, Diritto internazionale, 
Parte generale cit., p. 416; G. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale pubblico, 
@ e d ,  Milano, 1962, p. 246 ss. 

(81) 

(82) 
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zione, ma al contempo l’evidente correlazione, tra la norma che 
sancisce l’obbligo giuridico internazionale, e la norma << acces- 
soria N in tema di responsabilità, operante nel momento e nei 
limiti in cui la violazione dell’obbligo previsto dalla norma 
<< primaria D si traduce nella lesione di situazioni giuridiche 
soggettive altrui (83). 

In una prospettiva in parte diversa si è invece affermato, 
valorizzandone in modo specifico il contenuto, che la responsa- 
bilità degli Stati consiste nell’obbligo di riparazione (84) delle 
conseguenze lesive dipendenti da un comportamento, ad essi ri- 
feribile, non conforme a quello prescritto dal diritto internazio- 
nale (85). In questo senso, così, la definizione di responsabilità 
internazionale viene prospettata come logicamente successiva 

(83) In questo senso cfr. ampiamente R. AGO, Le délit international, in 
Recueil des Cours, 1939-11, t 68, pp. 419-554, spec. p. 445 ss In senso invece 
critico rispetto a questa ricostruzione v. R. QUADRI, Diritto internazionale pubbli- 
co cit.: secondo tale a ,  infatti, << l’obbligo giuridico non è che un modo di rap- 
presentarsi la conseguenza del funzionamento generale dell’ordinamento giuri- 
dico obbiettivo », ed in tale prospettiva ad esso non potrebbe quindi essere ri- 
conosciuta << alcuna autonoma esistenza in rapporto alla situazione di responsa- 
bilità, in quanto l’idea di obbligo presuppone quella di responsabilità N (cfr. 

Va osservato che il termine << riparazione >> sottende, nell’ordina- 
mento internazionale, una nozione più ampia ed articolata rispetto a quella 
usualmente ritenuta nell’ambito degli ordinamenti interni. Si ritiene infatti che 
in essa sia ricompreso non solo l’indennizzo ma anche, ad esempio, la restitutio 
in integvunz o riparazione in natura: sul punto cfr M. SPINEDI, Les conséquences ju- 
ridiques d’un fait internationalement illicite causant un dommage à I’environnement, in 
International Responsibility for Enuironmental Harm cit., spec. p. 80. Inoltre lo 
stesso termine c indennizzo >> sembra prevalentemente assumere, alla luce della 
prassi internazionale, il significato di vero e proprio ristoro della perdita subita, 
e non di semplice parziale << compenso N rispetto al danno lamentato. 

Secondo J. COMBACAU, La responsabilité internationale, in Droit inter- 
nationalpublic, a cura di H THIERRY, J. COMBACAU, S SUR, CH. VALLÉE, 5‘ éd., 
Paris, 1986, ad esempio, << la responsabilité, en droit international comme ail- 
leurs, consiste dans la mise à la charge d’un sujet d’une obligation de réparer 
les conséquences d’un dommage dont, pour une raison OLI une autre, il a à ré- 
pondre >> (cfr. a p 635). Sul punto la Corte permanente di giustizia internazio- 
nale aveva avuto occasione di pronunciarsi già in epoca risalente, affermando 
che << c’est un principe de droit international que la violation d’un engagemenr 
entraine l’obligation de réparer dans une forme adéquate >> (cfr. la decisione 26 
luglio 1927 nel caso officina di Chorzbw, in Série A, n. 9 ,  p. 21). 

pp. 585-586). 
(84) 

(85)  
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rispetto a quella di illecito internazionale, che pertanto presup- 
pone e sulla quale in definitiva si modella (86). 

La Commissione di diritto internazionale, nella prima par- 
te del suo progetto di articoli sull’origine della responsabilità 
internazionale (87), si pone in linea di sostanziale continuità ri- 
spetto alle opzioni di fondo alla base di entrambi gli orienta- 
menti dottrinali ai quali si è fatto cenno. Da un lato, infatti, 
nella norma adottata al riguardo dalla Commissione il << fatto 
generatore >> della responsabilità degli Stati viene pur sempre 
identificato nell’illecito internazionale (88) mentre, dall’altro, 
viene accordato specifico rilievo, in quanto profilo centrale nel- 
l’ambito della definizione accolta, alle conseguenze giuridiche 
di tale << fatto >> nelle relazioni tra Stati (89). 

Nella logica seguita dalla Commissione l’attenzione tende 
pertanto a focalizzarsi sul nuovo rapporto giuridico che si in- 
staura tra lo Stato cui l’illecito è riferibile e lo Stato (o gli Stati) 
nei cui confronti il primo era tenuto ad osservare uno specifico 
obbligo sancito dal diritto internazionale. A quest’ultimo ri- 
guardo la Commissione, adottando una formulazione voluta- 
mente ampia, sembra aderire ad un’impostazione non necessa- 
riamente preclusiva della configurabilità di ipotesi di responsa- 
bilità internazionale anche in difetto di uno specifico compor- 

(86) 

(87) 

Cfr. R. LUZZATO, Responsabilità e colpa in diritto internazionale, in 
Riv. dir. int., 1968, p. 60. 

La Commissione di diritto internazionale, sotto l’egida dell’As- 
semblea generale delle Nazioni Unite, ha adottato nel 1980 la prima parte (35 
disposizioni) del progetto di articoli sulla responsabilità internazionale, dedica- 
ta agli elementi costitutivi della responsabilità (cfr. il testo in Yearbook Int. Law 
Commission, 1980, 11, 2,  p 30 ss.). 

L‘art. 1 della prima parte del progetto di articoli predisposto dalla 
Commissione di diritto internazionale dispone testualmente: N Every interna- 
tionally wrongful act of State entails the international responsibility of that 
Stare ». Sul punto cfr. anche in modo specifico P.-M. DUPUY, Le fait générateur 
de la responsabilité internationale des Etats, in Recueil des Cours, 1984-IV, t. 188, 
pp. 9-133. 

(89) Cfr. il commento della Commissione all’art. 1 della prima parte 
del progetto, dove si precisa che l’espréssione responsabilità internazionale desi- 
gna << toutes sortes de relations nouvelles qui peuvent naitre, en droit interna- 
tional, du fait internationalement illicite d’un Etat >> (cfr. in Annuaire Commis- 
sion Dr. Int., 1973, vol 11, p. 178). 

(88) 
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tamento colpevole (commissivo o omissivo) degli organi dello 
Stato (90). 

Così, da un lato, viene confermato il ruolo della disciplina 
in esame anche con riferimento a situazioni nelle quali risulta 
evidente l’intento sanzionatorio degli effetti ricollegati dal di- 
ritto internazionale al verificarsi di illeciti di particolare gravi- 
tà. E ciò appare tanto più rilevante se si considera inoltre che la 
Commissione di diritto internazionale non ha avuto esitazioni 
ad includere tra i crimini internazionali la violazione di alcuni 
obblighi di importanza centrale in materia di salvaguardia e 
preservazione dell’ambiente, come quelli che vietano inquina- 
menti massicci dell’atmosfera e dei mari (91). 

Dall’altro lato, la mancanza di riferimenti espressi al profi- 
lo della colpa consente di ricondurre alla regola generale in te- 
ma di responsabilità individuata dalla Commissione di diritto 
internazionale anche situazioni nelle quali la riferibilità allo 
Stato dell’illecito internazionale avviene in base ad un criterio 
di pura causalità (92). Ciò è quanto si verifica, ad esempio, in 
relazione ad ipotesi in cui, in dipendenza dei rischi connessi a 

(90) P -M. DUPUY, Le fait générateur cit., sottolinea a questo riguardo 
che la responsabilità internazionale, << sous l’effet de facteurs objectifs mais aus- 
si du  jeu combiné de stratégies normatives », tende attualmente ad assolvere 
anche funzioni << qui, d’un coté, l’incitent au chatiment des “crimes” de l’Etat, 
et, de l’autre, à la garantie absolue des risques que ses activité nouvelles engen- 
drent >> (cfr a p. 25). 

Cfr. l’art 19 della prima parte del progetto della Commissione di 
diritto internazionale. Tale disposizione dopo aver previsto, al suo punto 2, che 
<< an internationally wrongful act which results from the breach by a State of 
an international obligation so essential for the protection of fundamental inte- 
rests of the international community that its breach is recognized as a crime by 
that community as a whole constitutes an international crime », precisa, al suc- 
cessivo punto 3, che << an international crime may result, inter alia, from ... a se- 
rious breach of an international obligation of essential importance for the safe- 
guarding and preservation of the human environment, such as those prohibi- 
ting massive pollution of the atmosphere or of the seas ». 

Per alcuni rilievi critici (quanto meno) sulla redazione formale de- 
gli articoli del progetto della Commissione di diritto internationale, in quanto 
in tale ambito non viene affrontato in termini espliciti il problema della colpa 
nell’illecito internazionale, cfr. B CONFORTI, Diritto internazionale cit., p. 344 
ss., spec. p. 348 e K. ZEMANBK, La responsabilitédes Etats pour faits internationale- 
ment illicites, ainsi que pour faits internationalement licites, in K. ZBMANBK, J.J.A. 
SALMON, Responsabilite’ internationale, Paris, 1987, p. 37 ss 

(91) 

(92) 
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determinate attività in sé lecite, si tende a porre a carico dello 
Stato sotto il cui << controllo >> esse si svolgono un obbligo as- 
soluto di riparare i danni prodotti in conseguenza del loro svol- 
gimento (93).  I1 che, secondo quanto si è evidenziato inoltre 
nei precedenti paragrafi, non sembra peraltro verificarsi con ri- 
ferimento alle ipotesi di responsabilità internazionale per danni 
da inquinamento connessi alla navigazione. In tali circostanze il 
diritto internazionale generale appare infatti orientato piuttosto 
a prescrivere agli Stati semplici obblighi di diligenza, per il cui 
adempimento si richiede l’adozione delle misure che ragione- 
volmente possono pretendersi, tenuto conto del tipo di attività 
presa in considerazione. Data la sua intrinseca pericolosità, il 
trasporto per mare di idrocarburi richiederà pertanto l’adozione 
di cautele specificamente adeguate a prevenire il verificarsi di 
danni all’ambiente. Ciò, tuttavia, risulta a tutt’oggi configura- 
bile soltanto nel quadro di un regime di responsabilità per col- 
pa, senza gravare quindi gli Stati di obblighi assoluti quanto 
alla preservazione degli equilibri ecologici pregiudicati dall’in- 
quinamento causato da navi sotto la loro giurisdizione o il loro 
<< controllo ». 

6. La Commissione di diritto internazionale, nella prima 
parte del suo progetto di articoli cui si è fatto più volte riferi- 
mento nel precedente paragrafo, individua espressamente, al- 
l’art. 3, gli elementi costitutivi del << fatto >> da cui trae origine 
la responsabilità internazionale. Tale disposizione, ad ulteriore 
specificazione di quanto statuito dal precedente art. 1, ai sensi 
del quale ogni fatto internazionalmente illecito di uno Stato 
determina la sua responsabilità internazionale, prevede infatti 
testualmente che ricorre un fatto illecito internazionale quando 

<< (a) conduct consisting of an action or omission is attributable 
to  the State under international law; and (b) that  conduct constitutes a 
breach of an international obligation of the State ». 

(93) Per un’opinione secondo la quale non si potrebbe invece mai par- 
lare di << responsabilità )) senza << illiceità », con la conseguenza che l’obbligo 
di riparare i danni conseguenti ad attività lecite andrebbe posto come problema 
(non già di << responsabilità ))) ma di << garanzia >) offerta, per ragioni di equità, 
dallo Stato sotto il cui << controllo )) tali attività si svolgono, cfr R QUADRI, 

Diritto internazionale cit , p. 590 ss. 
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In base alla disposizione ora riportata gli elementi costitu- 
tivi dell’illecito internazionale sono dunque due: la riferibilità 
su base soggettiva di un determinato comportamento allo Stato 
che si assume responsabile, da un lato, e il carattere antigiuridi- 
co di tale comportamento, dall’altro. La verifica concreta di tali 
requisiti con riguardo particolare alle ipotesi di inquinamento 
marino accidentale causato da navi, pone all’interprete delicati 
problemi, come indica chiaramente la pratica internazionale 
esaminata nei precedenti paragrafi. 

Prima di svolgere qualche annotazione in merito, sembra 
tuttavia opportuna una precisazione. I casi in considerazione 
nell’ambito di questo lavoro si segnalano, in via preliminare, in 
virtù della loro specifica caratterizzazione in senso internaziona- 
le. In tale prospettiva, infatti, si è accordato rilievo unicamente 
alle fattispecie a dimensione (( transfrontaliera D. Nelle ipotesi 
esaminate la responsabilità di uno Stato entra dunque innanzi 
tutto in gioco soltanto quando la sostanza inquinante, fuorusci- 
ta dalla nave soggetta alla sua giurisdizione o al suo << control- 
lo », produce danni all’ambiente in spazi marini sui quali altri 
Stati esercitano poteri di governo o, quanto meno, poteri di na- 
tura funzionale. Ma non soltanto. Più di recente da alcune ma- 
nifestazioni della prassi internazionale, cui pure si è fatto cen- 
no, emerge la tendenza a configurare la responsabilità dello Sta- 
to di bandiera della nave anche in ipotesi nelle quali questa ab- 
bia causato un inquinamento in alto mare, cioè in spazi sottrat- 
ti alla sovranità individuale di  singoli Stati (94). 

Quanto alla relazione intercorrente tra ambito a partire 
del quale si è verificato l’inquinamento marino e Stato di cui 
viene invocata la responsabilità, si è avuto occasione di sottoli- 
neare che la questione assume rilievo sul piano internazionale 
quando viene investito il problema del << controllo », da parte 
di tale Stato, della nave dalla quale ha tratto origine l’evento 
dannoso. Lo Stato si considera quindi tenuto all’esercizio di tale 
<( controllo D soltanto se si tratta di nave cui egli abbia conces- 
so la sua nazionalità owero sulla quale, in dipendenza delle 
particolari circostanze del caso concreto, egli sia gravato di spe- 

(94) Cfr. supra, parr. 1 e 2, nel testo ed alle note 3, 23 e 25. 
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cifici obblighi rilevanti ai fini di garantire protezione all’am- 
biente marino (95). 

L‘esame dell’art. 3 della prima parte del progetto della 
Commissione di diritto internazionale suggerisce poi, come già 
anticipato, qualche riflessione a proposito del titolo in base al 
quale l’illecito internazionale viene riferito allo Stato. Nel pro- 
getto è chiaramente esplicitato che un comportamento può far 
sorgere la responsabilità di uno Stato soltanto se attribuibile ad 
esso sul piano soggettivo. Da un lato l’art. 5 del progetto in 
esame prevede infatti che l’autore dell’illecito deve necessaria- 
mente essere un organo dello Stato (96); dall’altro il successivo 
art. 11 precisa che non si considera invece fatto dello Stato il 
comportamento di una persona o di un gruppo di persone che 
non agiscano per suo conto (97) . Con il che viene esclusa la 
confìgurabilità di una responsabilità internazionale quale conse- 
guenza diretta di una condotta tenuta da privati individui. 

Nei casi specificamente in considerazione nell’ambito di 
questo lavoro si prospettano tuttavia fattispecie distinte rispet- 
to a quelle contemplate dalle disposizioni ora richiamate. Sotto 
un primo profilo è certamente da escludere che, in relazione ad 
inquinamenti causati da navi private, si possa pensare ad una 
riferibilità immediata allo Stato di bandiera dell’attività posta 
materialmente in essere da individui. È del tutto evidente, in- 
fatti, che l’attribuzione della nazionalità da parte di uno Stato 
non costituisce un fatto di per sé idoneo ad istituire tra que- 
st’ultimo e la nave cui tale nazionalità viene concessa, un lega- 

(95) 
(96) 

Cfr. ampiamente sujwa, spec par. 4, nel testo ed alle note 73 e 74. 
L‘art. 5 della prima parte del progeeo della Commissione prevede 

infatti che è considerato come fatto dello Stato ai sensi del diritto internaziona- 
le il comportamento di qualsiasi organo dello Stato, che abbia tale qualità alla 
stregua del diritto interno di tale Stato I1 successivo art. 6 precisa poi che, ai 
fini ora indicati, è organo dello Stato qualsiasi organo del potere costituente, le- 
gislativo, esecutivo, giudiziario o altro, indipendentemente dal fatto che le sue 
funzioni siano di carattere internazionale o soltanto interne e comunque a pre- 
scindere dalla specifica posizione che esso occupa nell’ambito dell’organizzazio- 
ne dello Stato di cui si tratta. 

Un caso a parte è, naturalmente, quello contemplato dall’art. 10 
del progetto, ai sensi del quale sono attribuibili allo Stato anche i comporta- 
menti tenuti dall’organo eccedendo la propria competenza o contravvenendo al- 
le istruzioni relative alla sua attività. 

(97) 
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me assimilabile a quello che intercorre tra Stato e organo (98). 
Sotto un secondo profilo il progetto è peraltro inequivoco nel 
circoscrivere strettamente le ipotesi di riferibilità allo Stato di 
fatti non compiuti da suoi organi. In base a quanto previsto 
dall’art. 8, tale riferibilità è configurabile soltanto nel caso di 
agenti di fatto, in relazione cioè al comportamento di persone o 
gruppi di persone che, pur sprovvisti della qualità di organo, 
agiscono di fatto per conto dello Stato ovvero esercitano di fatto 
funzioni pubbliche in assenza delle autorità ufficiali ed in pre- 
senza di circostanze giustificative di tale loro comportamento. 

A conferma di quanto ora affermato la pratica internazio- 
nale indica come, in caso di incidenti connessi alla navigazione, 
non si tenda ad affermare una responsabilità dello Stato << per 
fatto altrui ». Le esperienze maturate al riguardo, come è stato 
più volte sottolineato, sono orientate in senso diverso. Nelle si- 
tuazioni in esame si ritiene infatti che lo Stato possa essere 
chiamato a rispondere sul piano internazionale soltanto in 
quanto sia riconosciuto responsabile di aver violato quegli ob- 
blighi specifici di prevenzione che gli fanno carico in vista di 
assicurare protezione all’ambiente marino. La sua responsabilità 
trae dunque origine dall’inosservanza della regola << primaria B 
che gli impone di vigilare sull’utilizzazione << non dannosa B 
del proprio territorio nonché degli ambiti sui quali si estende 
la sua giurisdizione o il suo << controllo ». Visto in tale pro- 
spettiva nelle circostanze ora indicate si prospettano dunque si- 
tuazioni chiaramente riconducibili alle fattispecie prese in con- 
siderazione nel secondo paragrafo dell’art. 11 della prima parte 
del progetto della Commissione di diritto internazionale. Ai 
sensi di tale disposizione si ammette infatti che possa sorgere 
responsabilità internazionale anche in presenza di comporta- 
menti di individui che non rivestano la qualità di organo né 
operino come agenti di fatto, quando in relazione ad essi lo Sta- 
to abbia mancato, con un proprio comportamento omissivo, a 
specifici obblighi che gli fanno carico in virtù del diritto inter- 
nazionale. 

(98)  Cfr. A.L. SPRINGER, The International Ldw of Pollution. Protesting the 
Global Enuironment in a World of Souereign States, London, 1983, p. 128 ss. non- 
ché L. CONDORELLI, L‘imputation à PEtat d’un fait internationalement illicite: soh-  
tions classiques et nouvelles tendences, in Recueil des Cours, 1984-VI, t i89, p. 9 SS., 

spec p. 77. 
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Una seconda riflessione a commento dell’art. 3 del proget- 
to sull’origine della responsabilità degli Stati attiene poi al pro- 
filo oggettivo dell’illecito internazionale. Esso si identifica con 
la violazione di una norma internazionale, determinata da una 
condotta antigiuridica riferibile allo Stato in virtù del criterio 
soggettivo appena esaminato. In linea con quanto già previsto 
dall’art. 3, il successivo art. 16 del progetto ribadisce che si 
configura la violazione di un obbligo internazionale in presenza 
di un fatto dello Stato non conforme a quanto prescritto dallo 
specifico obbligo in considerazione. 

Nelle previsioni richiamate l’accento viene dunque posto 
sull’esistenza di un preciso nesso di causalità tra il comporta- 
mento tenuto dallo Stato e l’evento in cui si concreta la viola- 
zione della norma prescrittiva di un determinato obbligo inter- 
nazionale. Riferito ai casi di responsabilità statale per inquina- 
mento marino accidentale causato da navi, l’accertamento di ta- 
le specifica connessione può apparire di qualche complessità. In 
realtà ancora una volta il vero problema consiste nella determi- 
nazione della reale portata della norma giuridica << primaria >> 

in materia di protezione dell’ambiente marino che nella fatti- 
specie si assume violata. Questa, nelle ipotesi specificamente in 
considerazione, sanziona il comportamento omissivo dello Stato 
che non abbia assicurato la dovuta vigilanza su attività presun- 
tivamente pericolose svolte da privati in ambiti soggetti al suo 
<< controllo >>. Conseguentemente, stabilito che, in relazione ad 
una determinata fattispecie, lo Stato è responsabile per non aver 
predisposto le necessarie misure preventive, il problema della 
<< imputazione >> a suo carico di un’attività posta materialmente 
in essere da privati senza le dovute cautele si risolve in realtà 
sul piano fattuale, implicando l’accertamento del rapporto di 
conseguenzialità esistente tra omissione statale ed evento dan- 
noso per l’ambiente marino (99). 

Tutto ciò, con un chiarimento ulteriore. È necessario in- 
fatti distinguere il problema della liceità dell’attività dei priva- 

(99) Per alcune interessanti annotazioni al riguardo, cfr. R. QUADRI, 
Diritto internazionalepubblico cit., p. 587 s., il quale suggerisce di evitare di im- 
postare il problema in termini di << imputazione >> allo Stato, in quanto esso si 
risolve in realtà nella questione relativa all’accertamento del nesso causale tra 
condotta dello Stato e danno materialmente prodotto da un’attività non statale. 
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ti  da quello della liceità della condotta tenuta dallo Stato in re- 
lazione alla prima. In caso di incidente connesso alla navigazio- 
ne l’attività privata di trasporto di idrocarburi via mare, in sé 
lecita sia sul piano internazionale che su quello interno, può as- 
sociarsi infatti ad una condotta internazionalmente illecita dello 
Stato tenuto al <( controllo >> della nave. I1 che si verificherà 
quando risulti provato che lo Stato, nel caso concreto, non si è 
adoperato con la dovuta diligenza ai fini di prevenire l’inquina- 
mento, cioè un evento rientrante nel rischio tipico connesso al- 
l’attività considerata (100). 

Un ulteriore aspetto problematico relativo al fatto illecito 
internazionale ricorrente in caso di violazione degli obblighi 
statali in tema di prevenzione dell’inquinamento marino 
<< transfrontaliero >> attiene al suo perfezionamento dal punto di 
vista dei privati che abbiano subito pregiudizio in conseguenza 
di un incidente connesso alla navigazione. Si tratta di un tema 
complesso, che investe la stessa questione delle condizioni di 
ammissibilità, in tali circostanze, di un’azione di protezione di- 
plomatica in favore di tali soggetti. Seguendo l’impostazione 
tradizionale essi troverebbero legittimazione ad agire per tale 
via nei confronti dello Stato che ha giurisdizione sulla nave sol- 
tanto indirizzando una richiesta in tal senso al proprio Stato na- 
zionale, e comunque dopo l’esaurimento dei ricorsi interni. 

L’intera questione richiede tuttavia di essere riconsiderata 
alla luce delle specificità inerenti ai casi di responsabilità statale 
per inquinamento marino <( transfrontaliero ». Una prima ri- 
flessione riguarda il tipo di collegamento che deve intercorrere 
tra il privato che si pretende leso e lo Stato che interviene in 
suo favore. Di norma questo consiste nella cittadinanza, nel 
senso di legame giuridico cui inerisce espressamente, per i sog- 
getti interessati, una reciprocità di diritti e di obblighi ed una 
comunità effettiva di interessi che si manifesta anche, e signifi- 
cativamente, in occasione dell’illecito compiuto dallo Stato di 
cui si invoca la responsabilità (101). Se la regola è nel senso ora 

(100) Cfr. M.B. AKEHURST, lnternational Liability for lnjurious Conse- 
quences Arising oAt of Acts Not Probibitea! by International Law, in Netb. Yearbook 
Int. Law, 1985, p, 8 nonché R. PISILLO MAZZESCHI, “Due diligence” e responsabili- 
tù internazionale cit., pp. 186-187 

Cfr. sul punto la sentenza della Corte internazionale di giustizia (101) 
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indicato, la prassi internazionale ha da tempo sottolineato l’esi- 
stenza di eccezioni rispetto al suo operare (102). In dipendenza 
del modo di disporre della norma << primaria >> violata, è infatti 
possibile che il requisito della cittadinanza non assuma un rilie- 
vo determinante ai fini di giustificare un’azione internazionale 
a favore di privati. Sembra tuttavia imprescindibile, in ogni ca- 
so, che il diritto dello Stato reclamante tragga origine dalla le- 
sione della posizione giuridica soggettiva di un individuo da 
parte di un altro Stato, che si assume autore dell’illecito inter- 
nazionale (103). 

Quanto sopra deve essere tenuto opportunamente in consi- 
derazione nel valutare l’ammissibilità di un’azione di protezio- 
ne diplomatica con riferimento ad ipotesi di inquinamento ma- 
rino << transfrontaliero >> connesso alla navigazione. Va premes- 
so che, in tali circostanze, l’individuo subisce una lesione in 
quanto lui stesso o i suoi beni sono fisicamente localizzati nel- 
l’ambito nel quale è stato risentito il pregiudizio ambientale 
causato da navi adibite al trasporto di idrocarburi. Conseguen- 
temente, il vincolo tra Stato reclamante ed individuo leso è di 
tipo essenzialmente oggettivo e può costituirsi anche a prescin- 
dere dall’esistenza del legame giuridico della cittadinanza. È in- 
fatti evidente che tale vincolo mantiene la propria effettività 
anche nel caso in cui il privato sia cittadino di uno Stato terzo 
o, addirittura, dello Stato cui competeva il << controllo >> della 
nave dalla quale ha tratto origine l’evento dannoso. 

In linea di principio, tuttavia, l’azione internazionale di 
riparazione avviata nelle ipotesi di inquinamento marino 

nel caso Nottebohm deciso in data 6 aprile 1955, dove si legge testualmente che 
la cittadinanza rappresenta un << lien juridique ayant à sa base un fait social de 
rattachement, une solidarieté effective d’existence d’intérets, de sentiments 
jointe à une réciprocité de droits et devoirs B (cfr. in C.1.J. Recueil, 1955, 
p. 23). 

Cfr , ad esempio, quanto osservato nel caso réparation des dommages 
subis au sewice des Nations Unies (c.d. caso Bernadotte), sul quale la Corte interna- 
zionale di giustizia si è pronunciata 1’11 aprile 1949. In particolare, nel parere 
reso al riguardo dalla Corte si legge, con riferimento al requisito della naziona- 
lità ai fini dell’esercizio della protezione diplomatica, che << il existe de cas dans 
lesquels la protection peut etre exercée par un Etat au profit de personnes qui 
n’ont pas sa nationalité >> (cfr. in C.1.J. Recueil, 1949, p. 181). 

Cfr. S. BARIATTI, L’azione internazionale dello Stato a tutela di non 
cittadini, Milano, 1993, p. 13. 

(102) 

(103) 
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<< transfrontaliero >> trae origine dalla pretesa dello Stato recla- 
mante all’integrità degli spazi sui quali si estende la sua sovra- 
nità territoriale o, quanto meno, la sua legittimazione all’eserci- 
zio di specifici poteri ad esso riconosciuti dal diritto internazio- 
nale. Di regola sarà dunque soltanto in via incidentale che egli 
tutelerà, al contempo, anche la posizione dei privati, pregiudi- 
cata mediante un illecito essenzialmente diretto a ledere prero- 
gative statali (104). 

In base alle considerazioni svolte, si evidenzia dunque in- 
nanzi tutto che il requisito della cittadinanza non è l’elemento 
predominante e decisivo ai fini di configurare un’azione inter- 
nazionale in presenza di un inquinamento marino << transfron- 
taliero >> che abbia leso anche interessi di privati. È indubbio 
infatti che la norma consuetudinaria che prescrive agli Stati un 
uso << non dannoso P del territorio e degli ambiti di loro giuri- 
sdizione o << controllo >> può essere invocata in caso di inquina- 
mento marino << transfrontaliero >> a prescindere dall’iniziativa, 
presso lo Stato reclamante, di individui che lamentino lesioni 
della loro integrità fisica o patrimoniale. Questi ultimi, infatti, 
subiscono un pregiudizio in conseguenza della violazione, da 
parte dello Stato << d’origine >> dell’inquinamento, di precisi 
obblighi prescritti da un norma che non ha per oggetto imme- 
diato la disciplina del trattamento loro dovuto, in quanto stra- 
nieri. 

Allorché ricorrono le circostanze ora indicate l’illecito in- 
ternazionale si concretizza dunque nella lesione di un autonomo 
diritto dello Stato reclamante, rispetto al quale il torto subito 
dai privati è puramente occasionale ed accessorio. Quanto sopra 
non significa certamente affermare che non vi sia alcuna con- 
nessione tra pregiudizio statale e pregiudizio individuale (105). 

(1 04) Diversamente, negli illeciti internazionali cc dd. d’origine priva- 
ta il comportamento statale è diretto contro persone fisiche private, di regola 
cittadini stranieri. Per una trattazione di queste ipotesi, da tenere distinte ri- 
spetto a quelle in cui ricorrono i cc.dd. illeciti diretti, in relazione ai quali la 
lesione al cittadino non assurge ad una propria autonoma rilevanza dal punto di 
vista del diritto internazionale, cfr. G. STROZZI, Interessi statali e interessi privati 
nell’ordinamento internazionale. La funzione del prwio esaurimento dei ricorsi interni, 
Milano, 1977, p. 6 s., nel testo ed alla nota 2. 

In particolare, sottolinea questo profilo D.P. O’CONNELL, Interna- 
tional Law, 2”d ed., vol. 11, London, 1970, p 1032. 

(105) 
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In primo luogo, infatti, tali pregiudizi traggono origine da uno 
stesso comportamento statale, consistente nella mancata adozio- 
ne delle misure idonee a prevenire l’inquinamento da idrocar- 
buri causato da navi. In secondo luogo, inoltre, spesso è proprio 
l’esistenza di ingenti danni sofferti anche sul piano individuale 
a spingere lo Stato ad una maggiore incisività d’azione contro 
l’autore dell’illecito internazionale. In terzo luogo, infine, la 
consistenza del sacrificio imposto ai privati fornisce indubbia- 
mente un parametro importante ai fini di determinare l’am- 
montare di quanto dovuto a titolo di riparazione. Ciò nonostan- 
te, le due sfere di interessi permangono differenziate e recipro- 
camente indipendenti, ciascuna caratterizzata da una propria 
autonomia di contenuti. 

Seguendo il ragionamento fin qui delineato si può dunque 
concludere che nei casi in esame lo Stato non agisce per ottene- 
re il rispetto del diritto internazionale nella persona di soggetti 
a lui collegati in virtù di un criterio di cui sarebbe desumibile 
la rilevanza, eventualmente anche a prescindere dal legame giu- 
ridico della cittadinanza, sulla base di quanto disposto dalla 
norma << primaria >> violata nella fattispecie (106). La pretesa 
che egli fa valere sul piano internazionale attiene infatti a pre- 
rogative sovrane a carattere territoriale e non già alla sfera di 
giurisdizione di tipo personale che gli compete in funzione del- 
la tutela di privati individui, siano essi cittadini o stranie- 
ri (107). 

La prassi esaminata conferma quanto ora affermato. Nel 
caso fonderia di T r d ,  cui più volte si è fatto riferimento (108), 
emerge con chiarezza la consapevolezza, da parte dei soggetti ai 
quali era stata devoluta la relativa controversia, della netta di- 
stinzione tra pregiudizi statali, da un lato, e pregiudizi indivi- 

(106) Cfr. già la sentenza in data 30 agosto 1924, resa dalla Corte per- 
manente di giustizia internazionale nel caso Mawrommatis, in Série A,  n 2, p. 
12, peraltro con riferimento ad un’ipotesi in cui sussisteva il requisito della na- 
zionalità. 

Per un’attenta ricostruzione dei requisiti necessari ai fini della 
M transmutation d’un droit individuel en droit susceptible d’occuper I’espace 
international », cfr. F. RIGAUX, Droit public et droit prive‘ cit , pp. 150-156. Al 
medesimo riguardo cfr. ampiamente R. QUADRI, La sadditanza nel diritto inter- 
nazionale, Padova, 1936, p. 93 ss. 

(107) 

(108) Cfr. supra, par. 1, nel testo ed alla nota 4. 
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duali, dall’altro, malgrado la loro riconducibilità ad un medesi- 
mo comportamento tenuto dallo Stato canadese. Già la Com- 
missione mista internazionale investita della questione nella fa- 
se preliminare, antecedente all’istituzione del tribunale arbitra- 
le incaricato di definire la causa, aveva sottolineato l’autonomia 
delle pretese statali rispetto a quelle spettanti ai privati in rela- 
zione alla medesima fattispecie dannosa (109). Ma tale profilo 
emerge in termini ancora più evidenti in occasione della prima 
sentenza resa nell’ambito del giudizio instaurato al fine della ri- 
cognizione e quantificazione del danno << transfrontaliero >> 

causato agli Stati Uniti. I1 tribunale si è pronunciato infatti per 
l’accoglimento di quelle istanze di risarcimento che, pur colle- 
gate all’esistenza di un pregiudizio individualmente sofferto da 
contadini americani in località prossime al confine canadese, di- 
pendono tuttavia dall’esistenza di specifiche lesioni di interessi 
economici statali risentite nell’ambito dell’area complessiva- 
mente interessata dall’evento dannoso, a seguito della diminui- 
ta redditività dei terreni e del danneggiamento del patrimonio 
forestale. 

Se quanto sopra è corretto perde allora parte della sua im- 
portanza la questione del rilievo, ai fini dell’esercizio dell’azione 
internazionale di responsabilità in caso di inquinamento << tran- 
sfrontaliero >>, dell’accertamento del previo esaurimento dei ri- 
corsi interni da parte dei privati danneggiati dall’inquinamento 
<< transfrontaliero >> (110). Infatti se si muove dal presupposto 

(109) Già nell’ambito del rapporto della Commissione si legge infatti 
che N in this controversy, the tribuna1 is not setting to pass upon claims pre- 
sented.. on behalf of one or more individuals by their Government, although 
the individuals may come within the meaning of. .. “interested parties” ... and 
although the damage suffered by individuals may, in part, afford a convenient 
scale for the calculation of the reparation due to the State D (cfr. in Am. Journul 
Int. LUW, 1933, p. 184 s.). 

A proposito del requisito del previo esaurimento dei ricosi inter- 
ni il progetto della Commissione di diritto internazionale sull’origine della re- 
sponsabilità degli Stati detta una norma apposita. L’art. 22 prevede infatti che 
quando un comportamento di uno Stato ha determinato una situazione non 
conforme al risultato imposto da un obbligo internazionale relativo al tratta- 
mento da riservare a cittadini stranieri, ma tuttavia emerga che tale risultato o 
un risultato equivalente possano nondimeno essere conseguiti mediante un 
comportamento ulteriore dello Stato in questione, si ha violazione dell’obbligo 
soltanto se i soggetti interessati hanno esaurito i ricorsi interni efficaci che sono 

(110) 
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che l’azione internazionale trova già, in queste ipotesi, specifica 
legittimazione in un’autonoma pretesa propria dello Stato re- 
clamante alla sua integrità << territoriale », è evidente che essa 
non può risentire dalla mancanza di un requisito che attiene 
specificamente alle situazioni nelle quali all’origine dell’inizia- 
tiva statale vi è la lesione di una sfera privata di interessi, in 
conseguenza di un illecito internazionale. Non è infatti sosteni- 
bile che, in presenza di un illecito internazionale autonoma- 
mente diretto contro lo Stato, l’esercizio dell’azione internazio- 
nale venga influenzato da eventi che attengono ad autonome 
determinazioni dei privati, implicite, ad esempio, nell’accetta- 
zione, da parte loro, di importi a titolo di riparazione concessi 
direttamente o indirettamente dallo Stato responsabile, owero 
nella negligenza da essi dimostrata nel dar corso alle iniziative 
giudiziarie presso le competenti autorità di tale Stato (1 11). 

Quest’ultima osservazione, in particolare, deve essere te- 
nuta presente allo scopo di accertare il rilievo che, nelle ipotesi 
in esame, va assegnato alla regola relativa al previo esaurimento 
dei ricorsi interni. In termini più generali, si può affermare che 
da tempo la dottrina, sulla base di una prassi ormai consolidata, 
ha posto ripetutamente in evidenza che tale regola non riveste 
in realtà un valore assoluto (112). AI contrario, i dati emergen- 

loro disponibili, senza con ciò ottenere il trattamento previsto dall’obbligo o, 
nel caso in cui questo non fosse possibile, un trattamento equivalente. 

Sul punto cfr. ampiamente F POCAR, Epuisement des recours internes 
et réjaration en nature ou par équivalent, in Le droit international à i’heure de sa codi- 
fication cit., vol. 111, p. 291 ss. 

Cfr. CH. DE VisscmR, Aspects récents du droit procédural de la Cour 
Internationale deJustice, Paris, 1966, p. 155 s., il quale osserva che N la règle de 
l’épuisement des recours ne s’accomode pas d’une application automatique; elle 
doit &re appliquée en tenant compte des circonstances de I’espèce et tout parti- 
culièrement des limitations que ces circonstances peuvent opposer à l’efficacité 
du recours B nonché J.H W. VERZUL, Internutional Law in Historical Perspective, 
VI, Leyden, 1968, che sottolinea come la regola del previo esaurimento dei ri- 
corsi interni << must not be applied too rigidly as if it were a sacrosanct princi- 
ple, but ir must cede whenever there is no reasonable chance - a typical questi0 
facti - that the local courts will be able or willing to provide the remedy sou- 
ght >> (v. p. 636). Sul punto, con riferimento specifico al caso della nave cana- 
dese I’m alone, affondata in alto mare dalla guardia costiera americana ed alla 
protezione diplomatica esercitata, in tale occasione, dal Canada in favore della 
famiglia di un componente francese dell’equipaggio, cfr. D. CARREAU, Drozt in- 
ternational, Paris, 1988, p. 422. 

(1 11) 

(1 12) 
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ti dall’esperienza giurisprudenziale maturata al riguardo indica- 
no piuttosto la sua flessibilità ed adattabilità in funzione delle 
specifiche circostanze ricorrenti nelle diverse fattispecie concre- 
te (113). 

In base a quanto esposto, appare dunque difficile aderire 
ad un’impostazione che, ignorando l’evoluzione cui si è fatto 
cenno, tendesse ancora oggi ad assegnare al previo esaurimento 
dei ricorsi interni valore di requisito imprescindibile ai fini di 
legittimare un’azione di responsabilità sul piano internazionale. 
È infatti più giustificato ritenere che l’attivazione dei rimedi 
offerti nell’ambito dell’ordinamento dello Stato autore dell’ille- 
cito sia uno dei possibili indizi sulla base dei quali ricostruire 
l’esistenza di un effettivo interesse dei privati ad ottenere giu- 
stizia (1 14). In questo modo, in coerenza con quanto desumibi- 
le dagli esiti giurisprudenziali, la valorizzazione delle specifiche 
circostanze ricorrenti nel caso concreto potrebbe portare il giu- 
dice internazionale a concludere che tale interesse vi sia anche 
in mancanza dell’esperimento delle vie interne di ricorso astrat- 
tamente idonee a garantire un risultato positivo in favore dei 
privati stranieri (1 15). 

In caso di pregiudizi a persone o cose risentiti a seguito di 
un’inquinamento << transfrontaliero >> connesso alla navigazione 
si configura peraltro un’ipotesi nella quale i privati trovano 
specifiche giustificazioni per la loro inazione dinanzi alle auto- 

(1  13) Cfr già la decisione resa il 4 aprile 1939 dalla Corte permanente 
di giustizia internazionale nel caso Compagnia di elettricità di Sofia e Bulgaria, in 
Série AIB, n 77, p. 138. Più di recente cfr. l’opinione individuale del giudice 
Tanaka nella sentenza resa dalla Corte internazionale di giustizia nel caso Barce- 
lona Traction, Light and Power Company, in C.I.J. Recueil, 1970, p. 148. Anche 
nella successiva decisione resa nel caso Elettronica Sicula s.p.a. - ELSI ,  in C.I.J. 
Recueil, 1989, p. 4 ss , la Corte si è pronunciata a favore della derogabilità della 
regola (anche se, nel caso concreto sottoposto alla sua attenzione, se ne è affer- 
mata invece l’operatività, in mancanza di una manifestazione esplicita di volon- 
tà tendente a escluderne l’applicazione: cfr. sul punto il commento di L. RADI- 
CATI DI BRozom, Protezione diplomatica delle società e degli azionisti e trattato di 
amicizia Italia-Stati Uniti: il caso Raytheon-Elsi dinnunzi alla Corte internazionale 
di giustizia, in Dir. comm. int., 1990, p. 385 ss., spec. 387). 

Cfr. ampiamente G. STROZZI, Interessi statali e interessi privati cit., 
p. 376 ss. 

Su tale requisito di << idoneità N dei ricorsi interni offerti al pri- 
vato straniero leso da un illecito internazionale cfr. ampiamente G. GAJA, L’e- 
saurimento dei ricorsi interni nel diritto internazionale, Milano, 1967, p. 99 

(1 14) 

(115) 
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rità competenti dello Stato sotto la cui giurisdizione o << con- 
trollo >> è stato tenuto il comportamento dal quale è derivato il 
danno. Dal momento che tale evento si realizza al di fuori del- 
l’ambito territoriale dello Stato che si assume responsabile, l’ap- 
parato giurisdizionale di quest’ultimo normalmente non pre- 
senterà, dal punto di vista del privato danneggiato, le caratteri- 
stiche proprie di un << foro naturale >> (116). La fattispecie con- 

(1 16) Sul punto cfr. già C. PARRY, Some Considerations upon the Protection 
of Individuals in International Law, in Recueil des Cours, 1956-11, t. 90, p. 688, 
dove si osserva che << the local remedies rule ... can surely only apply where the 
locus of the damage to the individua1 is the territory of the respondent State ». 
Nello stesso senso cfr. anche T. MERON, The Incidence ofthe Kule of Exhaustion of 
Local Remedies, in British Year Book Int. Law, 1959, p. 95, il quale sottolinea che 
in mancanza di effettivo e stabile collegamento tra individuo leso e Stato autore 
dell’illecito internazionale l’azione diplomatica non può essere subordinata al 
previo esaurimento dei ricorsi interni In tema di responsabilità civile per in- 
quinamento da idrocarburi connesso alla navigazione, è la stessa CLC (conven- 
zione di Bruxelles 29 novembre 1969, in relazione alla quale cfr. supra, nel te- 
sto ed alla nota 44, nonché infia, nel testo ed alle note 137-141) ad attribuire 
competenza giurisdizionale ai giudici del luogo in cui si è verificato il danno. 
Tale convenzione prevede infatti, al suo art IX, che << where an incident has 
caused pollution damage in the territory including the territorial sea of one or 
more Contracting States, or preventive measures have been taken to prevent or 
minimize pollution damage in such territory including the territorial sea, ac- 
tions for compensation may only be brought in the Courts of any such Contrac- 
ting State or States ». Con riferimento ad ipotesi non ricomprese nell’ambito di 
operatività della CLC (che ricorrono, ad esempio, in caso di inquinamento ri- 
sentito in alto mare, ai sensi dell’art. I1 di tale normativa) assume invece rilievo 
la convenzione di Bruxelles 27 settembre 1968 sulla competenza giurisdiziona- 
le e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale (cfr. il testo in 
Gazz. Uff: Com. Eur. L 299 del 31 dicembre 1972). Al suo art 5 n. 3, tale con- 
venzione prevede in materia di << delitti o quasi-delitti », accanto al foro gene- 
rale del domicilio del convenuto, la competenza speciale del giudice del luogo 
in cui l’evento dannoso si è verificato. In base a tale disposizione, così come in- 
terpretata dalla Corte di giustizia delle Comunità europee nella decisione Mines 
de potasse d’Alsace (si tratta della decisione del 30 novembre 1976, in causa 
21/76, in Raccolta, 1977, pp. 1735-1748), il danneggiato potrà scegliere se ra- 
dicare la causa dinanzi ai giudici del luogo in cui si è verificato l’evento causale 
ovvero dinanzi a quelli del luogo in cui si è prodotto il danno. La designazione 
di quest’ultimo foro presenta il vantaggio di localizzare la controversia nell’am- 
bito all’interno del quale il danno può essere più agevolmente constatato e va- 
lutato nonché, ove sia possibile, riparato mediante reintegrazione in forma spe- 
cifica. Inoltre, qualora vi sia stato concorso di più soggetti nella realizzazione 
del danno, tale scelta consente di demandare ad un’unica giurisdizione l’apprez- 
zamento della responsabilità facente carico individualmente a ciascuno di essi. 
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creta si configura infatti in termini tali da non consentire di 
supporre che vi sia quello specifico consenso ad <( entrare in 
contatto >> con l’ordinamento straniero che invece è necessario 
affinché si ponga il problema dell’applicazione della regola sul 
previo esaurimento dei ricorsi interni (1 17). 

Una conferma di quanto ora indicato può essere tratta dal- 
la precisa scelta normativa operata al riguardo nell’ambito della 
convenzione 29 marzo 1972 sulla responsabilità per i danni 
causati da oggetti spaziali, già richiamata in precedenza (1 18). 
L‘art. XI di tale convenzione dispone espressamente, al suo 
par. 1: 

<< Presentation of a claim to a launching State for compensation 
for damage under this Convention shall not require the prior exhaustion 
of any local remedies which may be available t o  a claimant State or to  
natura1 or juridical persons i t  represents ». 

Tale convenzione prevede dunque positivamente una spe- 
cifica ipotesi nella quale la regola del previo esaurimento dei ri- 
corsi interni non è destinata ad operare. Essa, pur essendo stata 
adottata in un settore che indubbiamente riveste una marcata 
peculiarità, disciplina fattispecie che presentano alcune interes- 
santi analogie con le ipotesi di inquinamento marino tran- 

D’altro lato, la designazione del foro del luogo ove è awenuto il fatto dal quale 
ha tratto origine il danno consente di evitare la pronuncia di decisioni tra loro 
contraddittorie, in dipendenza del diverso luogo m cui sono state risentite le 
conseguenze lesive. Ma non soltanto Tale soluzione appare anche specificamen- 
te coerente con quella accolta in via generale dalla stessa convenzione di Bru- 
xelles del 1908, in base a quanto previsto dal suo art. 2; essa, inoltre, offre 
maggiori garanzie al danneggiato in ordine all’effettiva esecuzione della deci- 
sione che, definendo il giudizio, condanni il convenuto al risarcirnento dei dan- 
ni. Sul punto cfr., ancora di recente, G. BBTLEM, Civil Liability for Transjrontier 
Pollution. Dutch Environmental Tort Law, in International Cases in the Light of Com- 
rnunity Ldw, LondonlDordrechtlBoston, 1993, p. 91 ss. 

Cfr A. Kiss, Proteciion diplomatique, in Répertoire Dalloz a’e dr i t  in- 
ternational, Paris, 1969, 11, p 694 e Droit international de l’environnement cit., p. 
113 s.; E. JIMENÉZ DE ARÉCHAGA, A. TANZI, International State Responsibility, in 
InternationaL Law: Achievetnents and Prospectt, a cura di M. BEDJAOUI, Paris, Dor- 
drechtlBostonILondon, 1991, dove si osserva espressamente che << another 
aspect of the local remedies rule is that it is only applicable in the case of aliens 
having a certain voluntary link with che State whose actions are impugned n 
(cfr. a p. 375). 

(1 17) 

(118) Cfr. apra, par. 4, nel testo ed alla nota 78. 
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sfrontaliero >> connesso alla navigazione. In entrambi i casi, in- 
fatti, innanzi tutto il luogo in cui si verifica l’evento dannoso è 
localizzato al di fuori del territorio dello Stato di cui si invoca 
la responsabilità. Inoltre è comune alle due ipotesi prospettate 
il titolo in base al quale lo Stato è chiamato a rispondere sul 
piano internazionale dei danni lamentati, consistente nel << con- 
trollo >> che egli è tenuto ad operare sull’attività, in sé lecita, 
produttiva di conseguenze lesive oltre i confini delle sue fron- 
tiere. 

In conclusione la responsabilità dello Stato << d’origine >> 

dell’inquinamento marino << transfrontaliero >> potrà essere in- 
vocata direttamente dallo Stato nel cui ambito di sovranità si è 
prodotto il danno che ha colpito la persona o i beni dei privati. 
Questi ultimi, dal canto loro, potranno pur sempre rivolgersi al 
proprio Stato nazionale per ottenere protezione anche in via di- 
plomatica. In quest’ultima ipotesi, tuttavia, in base a quanto 
osservato si può affermare che l’illecito internazionale dovrà 
considerarsi perfezionato anche in mancanza del previo esauri- 
mento dei ricorsi interni. 

7. Un ulteriore rilievo in margine all’art. 3 della prima 
parte del progetto della Commissione di diritto internazionale 
in tema di responsabilità degli Stati, più volte richiamato nel 
precedente paragrafo, attiene alla soluzione in tale ambito posi- 
tivamente accolta con riferimento al rilievo del danno. Dal suo 
tenore testuale si evince chiaramente che la disposizione in esa- 
me non contempla tale aspetto tra gli elementi costitutivi del 
fatto illecito internazionale. In linea con tale opzione di fondo 
non vi sono dunque preclusioni alla configurabilitk di una re- 
sponsabilità a carico di uno Stato, pur in mancanza di una le- 
sione diretta e concreta degli interessi di un altro Stato, che si 
pretenda leso in conseguenza della violazione di obblighi inter- 
nazionali (1 19). 

La conclusione ora indicata ha un indubbio rilievo anche 
in materia di protezione internazionale dell’ambiente. In tale 
ambito operano infatti numerose norme preordinate all’indivi- 

(1 19) Cfr. B GRAEFRATH, Responsibility and Damages Caused: Relation- 
ship between Responsibility and Damages, in Recueil des Cours, 1984-Iì, t .  185, 
p. 34 ss. 
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duazione di specifici comportamenti cui gli Stati sono tenuti 
allo scopo innanzi tutto di prevenire l’inquinamento connesso a 
determinate attività, svolte direttamente o (( controllate >> dagli 
Stati (1 20). In tali circostanze l’illecito internazionale si perfe- 
zione pertanto in presenza della semplice condotta negligente 
dello Stato, a prescindere dall’esistenza di un danno, o comun- 
que della prova specifica in ordine alla sua effettiva sussistenza 
e consistenza (1 2 1). 

Come si è visto, l’esperienza maturata in occasione dell’ap- 
plicazione concreta della norma di diritto internazionale gene- 
rale che prescrive un uso << non dannoso >> del territorio e degli 
ambiti soggetti alla giurisdizione o al (< controllo >> statale ap- 
pare tuttavia orientata a riconoscere un preciso ruolo al profilo 
del danno, inteso come elemento rivelatore dell’esistenza stessa 
della violazione del divieto imposto da tale norma. Nella deci- 
sione finale resa nel caso fonderia di Trail l’aspetto ora indicato 
emerge in tutta evidenza. Infatti in tale occasione, come si è già 
sottolineato in precedenza (1 22), è stato chiaramente esplicitato 
che gli Stati non hanno diritto di usare o di permettere l’uso 
dei rispettivi territori in modo da recare danni nel territorio di 
altri Stati, e ciò quando le conseguenze derivanti dal loro com- 
portamento sono serie e attestate da prova chiara e convincente. 

L’orientamento espresso nella decisione ora richiamata si è 
manifestato anche successivamente, ad esempio nelle difese pre- 
sentate dalla Francia nell’ambito della controversia sul caso espe- 
rimenti nacleari francesi nel Pacifico. Nella fattispecie, sulla quale 
sono intervenute due decisioni della Corte internazionale di 

(120) Cfr. T. SCOVAZZI, Considerazioni sulle nome internazionali cit , do- 
ve l’a osserva che, in materia ambientale, (< proprio la natura preventiva del- 
l’obbligo gravante sullo Stato fa sì che la norma sia violata - e si determini 
quindi un illecito internazionale - per il fatto stesso che lo Stato non abbia 
adottato le ragionevoli misure di cautela, non essendo richiesto, ai fini dell’esi- 
stenza dell’illecito, che l’evento si sia già verificato N (cfr. a p. 599). 

Cfr. T. TREVES, L’inquinamento marino: profili di diritto internazio- 
nale e comunitario, in Studi marittimi, 1978, p. 31 ss , spec. p. 33, dove viene sot- 
tolineato come la pretesa derivante dal fatto inquinante di un altro Stato pos- 
sa sorgere anche in mancanza di pregiudizio o di prova del pregiudizio, in sem- 
plice presenza di una “violazione di sovranità“ consistente nella immissione di 
materiale inquinante nel proprio ambito territoriale ». 

(1 21) 

(122) Cfr. supra, par. 1, nel testo ed alla nota 4 
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giustizia (1 23), l’Australia, parte in causa, affermava l’illiceità 
internazionale degli esperimenti condotti dalla Francia negli 
atolli del Pacifico meridionale e dell’inquinamento che ne era 
derivato in ambiti soggetti alla sua sovranità territoriale, non- 
ché in mare e nell’atmosfera. La Francia invece, prima ancora di 
contestare l’esistenza di specifici obblighi sanzionanti la sua 
condotta in virtù del diritto internazionale, respingeva gli ad- 
debiti che le venivano mossi obiettando che, nel caso concreto, 
non vi era prova di danni concreti e quindi mancava il presup- 
posto dal quale, a suo giudizio, dipendeva il riconoscimento, in 
capo ad uno Stato, della sua responsabilità sul piano internazio- 
nale. 

Si tratta di un precedente interessante, anche se la contro- 
versia è stata poi definita senza una precisa presa di posizione 
della Corte sul punto specifico (124). Gli argomenti invocati 
dalla Francia a sostegno della propria tesi sono stati d’altro can- 
to ribaditi dal governo di tale Paese anche successivamente, in 
occasione della discussione in merito al testo dell’art. 3, più 
volte richiamato, della prima parte del progetto della Commis- 
sione di diritto internazionale sulla responsabilità degli Stati. 
Nel corso dei lavori tenuti nel 1975 dalla sesta Commissione 
dell’ Assemblea generale delle Nazioni Unite, il delegato france- 
se ha infatti sottolineato l’importanza dell’esistenza di un dan- 
no, nell’ambito di un sistema di responsabilità internazionale 
quale risultava desumibile dalla disposizione in esame, letta alla 
luce di quanto previsto dal precedente art. 1 della medesima 
prima parte del progetto. A questo riguardo veniva osservato 
testualmente: 

<< Si la rédaction de  l’article 1“ suivant laquelle “tout fait illicite 
d’un Etat engage sa responsabilité internationale”, devait s’interpréter 
comme faisant abstraction de  la nécessité d’un dommage et  si cette con- 

Cfr. le due pronunce relative al caso esperimenti nucleari francesi 
nel Pact;fio, rese dalla Corte internazionale di giustizia il 20 dicembre 1974, tra 
Australia e Francia, da un lato, e Nuova Zelanda e Francia, dall’altro, in C.1.J. 
Recueil, 1974, rispettivamente pp 253 ss. e 457 ss. 

In realtà infatti l’Australia e la Nuova Zelanda, nei loto rispettivi 
ricorsi, tendevano non tanto ad una riparazione di un ipotetico danno subito, 
quanto piuttosto ad una dichiarazione in merito al carattere illecito della con- 
dotta tenuta dallo Stato francese ed al conseguente divieto della sua reiterazione. 

(123) 

(124) 
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dition fondamentale de la responsabiiité figurant, soit à titre autonome, 
soit comme partie d u  fait internationalement illicite, n’était pas retenue, 
cela pourrait impliquer que toute violation d’une obligation internatio- 
nale quelconque engendre ipso facto une responsabilité à l’égard de l’en- 
semble de la communauté internationale, responsabilité qui pourrait 
&re invoquée ou mise en ouvre par tout Etat. Je dois dire ... que le gou- 
vernement francais ne serait pas pret à reconnaitre la pertinence, en l’é- 
tat  actuel des relations internationales, d’affirmations énoncées sous une 
forme aussi générale >> (125). 

Le riserve ora evidenziate sono emerse in più occasioni an- 
che nell’ambito di alcuni studi dedicati a questa-materia. Ed in 
tale prospettiva è stato espressamente osservato che, in base al 
diritto internazionale generale, il divieto di inquinamento ma- 
rino sarebbe destinato ad operare soltanto quando, in conse- 
guenza di un uso << dannoso >> del territorio o di ambiti co- 
munque soggetti alla giurisdizione o al c controllo >> di un de- 
terminato Stato, un altro Stato abbia risentito un pregiudi- 
zio (126). Ad una conclusione dello stesso tipo sono poi giunti 
anche diversi autori, in occasione di studi condotti in una pro- 
spettiva più ampia e quindi non esclusivamente riferiti alle te- 
matiche ambientali (127). Alla base delle ricostruzioni dottri- 
nali ora ricordate vi è peraltro la comune tendenza a far coin- 
cidere antigiuridicità del comportamento dello Stato responsa- 
bile e danno arrecato allo Stato vittima della violazione. Con il 
che il danno, inteso come lesione di interessi diretti e concreti 
propri di tale ultimo Stato, non viene più configurato soltanto 
come possibile conseguenza della condotta attribuibile al pri- 

(125) Cfr. UN Doc. A/C.6/SR 1549, par. 35 
(126) Così G. TESAURO, L’inquinamento marino cit., p 95. 
(127) Cfr J COMBACAU, La responsabilité internationale cit., dove si pre- 

cisa che << sans préjudice subi par une personne de droit international, il n’y a 
pas de responsabilité », dato che in tali circostanze << il y a bien un fait illicite, 
mais il n’a pas “engendré” de dommage, et ne peut donc donner lieu à une re- 
sponsabilité >> (cfr pp. 674-675). Nello stesso senso cfr. P.-M. DUPUY, L’affaire 
des essais nuclhires et le contentieux de la responsabilité internationale publique, in 
German Yearbook Int. Law, 1977, vol. XX, p. 400; F.V. GARCIA AMADOR, State 
Responsibility: Some New Problems, in Recueil des Cours, 1958-11, t 94, p. 377; P. 
GUGGENHEIM, Les principes de droit international public, ibidem, 1952-1, t. 80, p. 
136; A.V. FREEMAN, Tbe International Responsibility of States for Denial of Justice, 
London, 1938, p. 22 
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mo, ma come vero e proprio elemento costitutivo dell’illecito 
internazionale. 

Si tratta di un orientamento di cui si trovano alcune signi- 
ficative tracce anche nei lavori in tema di responsabilità con- 
dotti dalla Commissione di diritto internazionale (128). A que- 
sto riguardo si è già detto della scelta positivamente effettuata 
nell’ambito dell’art. 3 della prima parte del progetto predispo- 
sto dalla stessa Commissione. Tale disposizione è stata infatti 
formulata in termini tali da escludere l’autonomo rilievo, in 
quanto elemento dell’illecito, al profilo del danno. Malgrado 
ciò, nel commento all’art. 3 predisposto dalla Commissione non 
si è mancato di sottolineare come l’esistenza di un pregiudizio 
concreto condizioni in modo determinante il diritto dello Stato 
leso ad ottenere riparazione sul piano internazionale (129). I 
dubbi ora indicati sembrano peraltro trovare alcuni spunti riso- 
lutivi per un loro chiarimento nei risultati dello studio avviato 
dalla stessa Commissione di diritto internazionale in tema di 
contenuto, forme e gradi della responsabilità internaziona- 
le (130). Nel rapporto preliminare predisposto nell’ambito dei 
lavori dedicati a tale aspetto specifico, è stato infatti espressa- 
mente evidenziato che l’individuazione degli Stati << lesi >> deve 
avvenire sulla base del contenuto della norma << primaria >> vio- 
lata nella fattispecie e non già con riferimento ai danni concre- 
tamente risentiti in conseguenza della condotta illecita (1 3 1). 

(128) Cfr ampiamente A TANZI, 1s damage a distinct condition f ir  tbe 
existence of an internationally wrondul act?, in United Nations CodiJication of State 
Responsibility, a cura di M. SPINEDI e B. SIMMA, New YorkILondonlRome, 1987, 
p 2 ss. 

(129) 
(130) 

Cfr in Yearbook Int. Law Commission, 1973, 11, p. 182. 
Si tratta della seconda parte del piano di lavoro predisposto dalla 

Commissione di diritto internazionale in tema di responsabilità, in relazione al- 
la quale per il momento sono stati prowisoriamente adottati 11 articoli, 6 dei 
quali nel corso della 45’ sessione, tenutasi nel periodo 2 maggio-23 luglio 
1993: cfr. Report of tbe International Law Commission on tbe Work of i t s  Forty-fifth 
session, UN Doc. A/48/10, p. 132 ss. 

Cfr. Rapport préliminaire sur le contenu, les formes et les degrés de la re- 
sponsabilité internationale, in Annuaire Commission Dr. Int., 1980, 11, 1, p 112 ss., 
predisposto dal relatore speciale W. Riphagen Ad ulteriore specificazione di 
quanto premesso nel rapporto preliminare, nel terzo rapporto a cura del mede- 
simo relatore viene posto l’accento sulla necessità di distinguere il concetto di 
<< préjudice >> (<< injury n) da quello di << dommage >> (<< damage »): << Le pré- 

(1 3 1) 
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Quanto ora osservato consente di trarre alcune importanti 
conclusioni anche con riguardo al rilievo del danno in materia 
di inquinamento marino transfrontaliero >> . L’affermazione di 
una centralità di tale elemento sembra muovere infatti dalla 
premessa inesistenza di regole << primarie >> positivamente pre- 
scrittive di una specifica condotta degli Stati ai fini della prote- 
zione dell’ambiente marino. Se la situazione fosse in questi ter- 
mini potrebbe infatti essere avanzata la supposizione che l’ob- 
bligo di risarcire il danno causato dall’inquinamento dipenda 
dall’esistenza di una regola << primaria D in tema di riparazione, 
la cui concreta operatività dipenda dal verificarsi di un pregiu- 
dizio, alla stregua di quanto tipicamente avviene nella logica 
propria di un sistema di responsabilità senza illecito (132). 

Come sottolineato in precedenza, tale non è invece la si- 
tuazione con riferimento agli obblighi cui gli Stati sono tenuti 
in materia di protezione dell’ambiente marino. A tale riguardo 
si è registrata infatti la progressiva affermazione di una norma 
consuetudinaria impositiva tout court di un divieto di utilizza- 
zione << dannosa >> del territorio e degli ambiti sui quali si 
estende la giurisdizione o il << controllo >> statale. L’indagine 
diretta ad accertarne il contenuto concreto consente infatti di 
affermare che non si tratta di una norma operante soltanto in 
via successiva, al fine soltanto di garantire expost la riparazione 
di danni che non si aveva l’obbligo di impedire. Al contrario, 
essa appare preordinata ad imporre agli Stati la realizzazione di 
specifici obiettivi di prevenzione dell’inquinamento marino e, 
in tale prospettiva, a compiere una valutazione della liceità del- 
la condotta statale strettamente ancorata all’accertamento della 
sua intrinseca potenzialità lesiva rispetto agli interessi protet- 
ti (133). 

Nella prospettiva ora indicata, il danno resta così << all’e- 

judice est une atteinte portée à un droit et ne crée pas nécessairement un dom- 
mage au sens ordinaire du terme >) (cfr. Troiszème rapport s w  le contenzl, les fames 
et les aégrés aé la responsabilité internationale, ibidm, 1982, Il, i, p. 41, nota 68). 

Cfr F PLORIO, U n  caso grave di pericolo d‘inquinamento marino cit., 

P PICONE, Obblighi reciproci ed obblighi erga omes cit., p. 96, in 
nota 176, osserva al riguardo che la norma in esame opera << per sua natura CO- 

me regola “potenziale” di condotta, e non come parametro di valutazione della 
sola “responsabilità” degli Stati )) 

(132) 

(133) 
p. 374 ss. 
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sterno >> rispetto al fatto illecito internazionale. Nel caso di in- 
quinamento connesso alla navigazione, l’illecito si perfeziona 
infatti in presenza della riferibilità allo Stato che aveva la giuri- 
sdizione o il << controllo >> della nave di una condotta << colpe- 
volmente >> inidonea a prevenire gli incidenti suscettibili di re- 
care pregiudizio all’ambiente marino. Secondo tale ricostruzio- 
ne il danno diventa allora semplice indizio dell’esistenza di una 
condotta antigiuridica a carico dello Stato in considerazione, 
che sussisterà in concreto soltanto quando risulti provato il 
mancato rispetto, da parte sua, di quegli standard di diligenza 
cui egli è internazionalmente vincolato ai fini di non incorrere 
in responsabilità (1 34). 

Si tratta di un rilievo di indubbia importanza. Sulla base 
di quanto osservato, si può infatti concludere che è piuttosto il 
profilo soggettivo della colpa a fornire un preciso parametro al 
fine di circoscrivere le ipotesi con riferimento alle quali l’utiliz- 
zazione << dannosa >> del territorio e degli ambiti soggetti alla 
giurisdizione o al << controllo >> statale crea i presupposti per il 
concreto riconoscimento di una responsabilità internazionale. 
La norma consuetudinaria operante in tali circostanze assume 
infatti la colpa come elemento della fattispecie contemplata, 
con la conseguenza che, se essa non ricorre, viene meno la stessa 
illiceità della condotta statale (1 35). 

Da un punto di vista concreto non sarà peraltro sempre 
agevole determinare a priori quale sia lo standard di condotta 
che gli Stati sono tenuti a rispettare, al fine di evitare di com- 
mettere un illecito sul piano internazionale. La diligenza ad essi 
richiesta varia infatti in dipendenza delle diverse circostanze ri- 
correnti nel caso concreto, rispetto alle quali va quindi modula- 
to il generale dovere degli Stati di non permettere una utilizza- 
zione << dannosa >> delle navi soggette al loro << controllo ». 

(1  34) R. MONACO, La responsabihì internazionale deEo Stato per fatti di 
individui, in Riu. dir int., 1939, p. 225, osserva a questo riguardo che il danno 
costituisce << occasione esterna n del verificarsi di un illecito internazionale. 

R. LUZZATTO, Responsabilità e colpa in diritto internazionale cit , 
1968, p. 7 6 ,  osserva al riguardo che << esistono, nel campo dell’illecito interna- 
zionale, dei casi nei quali la colpa è veramente tutt’uno con la violazione degli 
obblighi stabiliti dalle norme internazionali ». Sul punto, cfr. M. GIULIANO, T. 
SCOVAZZI, T. TREVES, Diritto internazionale. Parte generale cit., pp 418-419 e 
493 ss. (spec. p. 494) e B. CONFORTI, Diritto internazionale cit , p. 346 

(135) 
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Malgrado la necessaria flessibilità della nozione di diligen- 
za che sta alla base degli obblighi degli Stati operanti in fun- 
zione preventiva dell’inquinamento marino connesso alla navi- 
gazione, sembra tuttavia possibile enucleare alcuni criteri fon- 
damentali suscettibili di essere impiegati al fine di verificare 
l’eventuale illiceità di una determinata condotta ad essi riferibi- 
le. In tale prospettiva la diligenza dovuta riguarderà innanzi 
tutto l’obbligo degli Stati di dotarsi di un sistema legislativo e 
regolamentare in campo amministrativo, civile e penale idoneo 
a garantire un’efficace prevenzione dei danni a carattere am- 
bientale. Ma non soltanto. Sarà inoltre loro richiesto di impie- 
gare le rispettive strutture giuridiche ed amministrative con la 
diligenza e l’attenzione necessarie in dipendenza delle particola- 
ri circostanze ricorrenti nel caso concreto, in coerenza con il 
principio generale di buona fede (136). 

In materia di prevenzione dell’inquinamento marino acci- 
dentale causato da navi gli obblighi di diligenza imposti agli 
Stati in virtù del diritto internazionale generale vengono peral- 
tro precisati per il tramite di specifiche previsioni di carattere 
convenzionale, adottate con riguardo a tale contesto. 

Nella prospettiva ora indicata, assume ad esempio rilievo 
la convenzione di Bruxelles 29 novembre 1969 sulla responsa- 
bilità civile per danni conseguenti ad inquinamento da idrocar- 
buri, detta CLC, in vigore per l’Italia dal 28 maggio 
1979 (1 37). Tale normativa internazionale infatti, pur adottata 
nella prospettiva peculiare di operare una canalizzazione sui 
privati della responsabilità per i danni da inquinamento conse- 
guenti al versamento in mare di idrocarburi, offre interessanti 
spunti anche dal punto di vista degli obblighi posti a carico de- 
gli Stati. Conseguentemente l’analisi delle disposizioni della 
convenzione specificamente rilevanti sotto tale ultimo profilo 
consente di operare un interessante riscontro, sul piano del di- 
ritto internazionale particolare, degli obblighi consuetudinari 

(1 36) Cfr. la nota del Segretariato dell’0.C.D.E. riguardante Remarques 
sur la notion de devoir international des Etats en matière de protection de I’environne- 
ment, in Aspects juridiques de l‘a pol’l’ution transfrontière cit., p. 412 s. 

Cfr. supra, nota 44. Sugli esiti della cooperazione internazionale 
in materia di prevenzione dell’inquinamento da navi cfr. G. CATALDI, I l  passag- 
gio delle navi straniere cit., p. 173 ss. 

(137) 
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che gravano sugli Stati in tema di utilizzazione << non danno- 
sa >> degli ambiti soggetti alla loro giurisdizione o al loro 
<< controllo ». 

Nel quadro della CLC allo Stato di immatricolazione della 
nave vengono innanzi tutto assegnate funzioni, in senso ampio, 
di << polizia amministrativa >>, in vista di garantire una puntua- 
le attuazione delle disposizioni in tema di assicurazione e di ga- 
ranzia finanziaria obbligatoria. Spetta infatti alla competente 
autorità dello Stato di immatricolazione rilasciare un certificato 
attestante l’esistenza di un assicuratore, o di altro garante, ob- 
bligato a rispondere, entro gli importi massimi fissati dalla 
stessa CLC, nei confronti dei terzi eventualmente danneggia- 
ti (138). Nel procedere a tale adempimento lo Stato in questio- 
ne, pur senza assumere diretta responsabilità finanziaria, spiega 
dunque una specifica attività di controllo, peraltro vincolata nel 
suo svolgimento da precise prescrizioni previste dalla normativa 
in esame (139). Egli dovrà inoltre impiegare la dovuta diligen- 
za allo scopo di limitare l’accesso ai traffici commerciali alle so- 
le navi munite del certificato cui si è fatto cenno. Ed in tale 
prospettiva l’obbligo di verifica della sussistenza di un’adeguata 
copertura assicurativa o altra garanzia finanziaria opererà non 
soltanto con riguardo alle navi di nazionalità dello Stato << con- 
trollante >> o di altri Stati contraenti della convenzione, ma an- 
che con riferimento a navi battenti bandiera di Stati terzi, in 
entrata o in uscita da porti situati all’interno della sfera territo- 
riale di applicazione riservata alla convenzione in esame. 

(1 38) Per l’Italia l’autorità competente è il Ministero dell’industria, 
commercio e artigianato, il quale dovrà rilasciare un certificato conforme al mo- 
dello previsto nell’allegato alla CLC. 

Ai sensi dell’art. VI1 di tale convenzione, il proprietario di una 
nave immatricolata in uno Stato membro che trasporti un carico di più di 
2.000 tonnellate di idrocarburi alla rinfusa, deve sottoscrivere un’assicurazione 
o altra garanzia fìnanaziaria (quali una cauzione bancaria o un certificato rila- 
sciato da un fondo internazionale di indennizzo) per un importo corrispondente 
alla somma-limite entro la quale egli è tenuto a rispondere, in virtù della nor- 
mativa in esame, nei confronti dei terzi danneggiati in caso di incidente. Viene 
posto inoltre a suo carico l’obbligo di dare comunicazione dell’esistenza di tale 
copertura, provvedendo al deposito della relativa attestazione presso l’autorità 
competente dello Stato di immatricolazione. A seguito di tale adempimento, 
quest’ultima procederà al rilascio del << certificato assicurativo », di cui all’art 
6 del D.P.R. 27 maggio 1978, n. 504, richiamato supra alla nota 44. 

(139) 
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Ma non soltanto. Ai sensi dell’art. V.3 della CLC gli Stati 
contraenti devono adoperarsi anche affinché il proprietario della 
nave sia posto in condizioni di costituire, presso l’autorità giu- 
diziaria o altra competente, un fondo di ammontare equivalente 
alla somma limite per la quale egli è considerato responsabile ai 
sensi della stessa convenzione di diritto uniforme. Inoltre gli 
Stati sono tenuti a predisporre le misure necessarie affinché i ri- 
spettivi tribunali interni abbiano competenza a conoscere delle 
domande di indennizzo presentate, a seguito di un incidente, 
dinanzi alle autorità giudiziarie indicate in via esclusiva dal- 
l’art. IX, cioè i tribunali del luogo o dei luoghi dove si sono ve- 
rificati i danni (140). Infine le Parti contraenti della convenzio- 
ne in esame si impegnano a riconoscere e dare esecuzione alle 
decisioni pronunciate nell’ambito di azioni di risarcimento in- 
staurate dinanzi alle autorità competenti in virtù della disposi- 
zione ora richiamata (141). 

L’esame delle previsioni della CLC cui si è fatto cenno evi- 
denzia l’indubbia rilevanza degli adempimenti a carico degli 
Stati contraenti, ai fini di un corretto funzionamento dello stes- 
so << sistema >> convenzionale. Al contempo, tuttavia, tale esa- 
me dimostra anche che la logica seguita è ancora quella di una 
disciplina diretta ad individuare obblighi funzionali rispetto ad 
un’azione soltanto preventiva contro l’inquinamento marino 
causato da navi. La disciplina di diritto uniforme codificata dal- 
la CLC, infatti, non tratta del profilo relativo ad eventuali ob- 
blighi statali di riparazione. Malgrado ciò la disciplina posta 
dalla CLC può tuttavia prestarsi, nell’ambito di sua operatività, 

(140) Va peraltro ricordato che, con la costituzione del fondo ai sensi del- 
l’art V della convenzione, la competenza esclusiva, prima prevista alternativamente 
in capo ai giudici dei diversi Stati contraenti nel cui ambito il danno è stato risenti- 
to, si consolida nel foro del luogo in cui tale costituzione è avvenuta. 

L’art X della CLC prevede testualmente: << 1. Any judgement 
given by a Court with jurisdiction in accordance with Article IX which is en- 
forceable in che State of origin where it is no longer subject to ordinary forms 
of review, shall be recognized in any Contracting State, except: (a) where the 
judgement was obtained by fraud; or (b) where the defendant was not given 
reasonable notice and a fair opportunity to present his case 2. A judgment re- 
cognized under paragraph 1 of this Article shall be enforceable in each Con- 
tracting State as soon as the formalities required in that State have been com- 
plied with. The formalities shall not permit the merits of the case to be reope- 
ned ». 

(141) 
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a << rafforzare », in virtù delle proprie disposizioni di maggior 
dettaglio, gli obblighi generali di prevenzione e di controllo 
dell’inquinamento marino posti dal diritto internazionale gene- 
rale a carico degli Stati. 

Per il suo particolare rilievo in merito alla definizione de- 
gli obblighi statali in vista della preservazione dell’ambiente 
marino va inoltre ricordata la convenzione di Londra 2 novem- 
bre 1973 in tema di prevenzione dell’inquinamento causato da 
navi, comunemente denominata MARPOL, modificata a segui- 
to del protocollo di Londra 18 febbraio 1978 (142). Tale con- 
venzione, in vigore sul piano internazionale, e parimenti per l’l- 
talia, dal 2 ottobre 1983, si caratterizza per l’approccio globale 
con il quale affronta il problema dell’inquinamento causato da 
navi. Ai sensi di tale normativa gli Stati contraenti si impegna- 

(142) La MARPOL è stata resa esecutiva in Italia con legge 29 settem- 
bre 1980, n. 662, in Gazz. Ufl (suppl. ord) n. 292 del 23 ottobre 1980; si è 
provveduto invece all’adesione al protocollo del 1978 con legge 4 giugno 1982, 
n. 438, in Gazz. Ufl (suppl. ord.) n. 193 del 15 giugno 1982. Su tale discipli- 
na convenzionale cfr. J.-P. QUÉNEUDEC, Prévention de la pollution des mers pur les 
nuvires, in Annuaire f .  dr. int., 1973, p 807 ss ; A.L.C DE MESTRAL, La conuen- 
tion internutionale de 1973 sur la préuention de la pollution par les nuvires, in Cana- 
dian Yearbook Int. Luw, 1974, p. 239 ss.; U. VILLANI, Le convenzioni internaziona- 
li per la prevenzione dell’inquinamento derivunte da navi, in Studi marittimi, 1980, p 
85 ss.; D.W ABECASSIS, R L. JARASHOW, Oil Pollution from Ships, London, 1985, 
pp. 36-82; G. RIGHETTI, Truttuto di diritto murittimo, parte I, t. 1, Milano, 
1987, p. 585 ss.; T. SCOVAZZI, Nome penali sostanziali e trattati internuzionali 
sulla protezione dell’ambiente marino, in La tutela del mare. Contributi per unu discus- 
sione. Giornatu di studi 25 marzo 1992, a cura di R. BAJNO, Milano, 1992, p. 17 
ss., spec p 20 ss.; A.C BRUSENDORFF, The Coastul State’s and the Port State’s Le- 
gislative Competence Concerning Foreign Ships to  Preuent Pollution. Looked at in the 
Light of Existing Conventions on Pollution Prevention, in Nordic Journal Int. Law. 
Acta Scandinavica juris gentium, 1992, p. 61 ss., spec. p 62 ss. e G.C. KASOU- 
mxs ,  Port State Control und Jurisdiction. Euolution of the Port State Regime, Dor- 
drechtIBostonlLordon, 1993, p 51 ss. AI testo della convenzione sono annessi 
cinque allegati e tre protocolli. Alla disciplina prevista dalla MARPOL si ri- 
chiamano espressamente alcuni atti normativi di recente adottati, o ancora in 
fase di elaborazione, in ambito comunitario, quali la direttiva 93/75/CEE del 
Consiglio, del 13 settembre 1993, relativa alle condizioni minime necessarie 
per le navi dirette a porti marittimi della Comunità o che ne escono e che tra- 
sportano merci pericolose o inquinanti, in Guzz. Ufl Com. Eur. L 247 del 5 ot- 
tobre 1993, p. 19 ss. e la proposta di direttiva del Consiglio relativa all’attua- 
zione di norme internazionali per la sicurezza delle navi, la prevenzione dell’in- 
quinamento e le condizioni di vita e di lavoro a bordo, richiamata supra, alla 
nota 73. 



532 PAOLA IVALDI 

no innanzi tutto a prevenire l’inquinamento derivante dallo 
scarico in mare di sostanze nocive o di effluenti contenenti tali 
sostanze. La natura degli obblighi da essi assunti in tale pro- 
spettiva è desumibile dall’art. 6 della convenzione, che dispone 
testualmente, al suo primo paragrafo: 

(( Parties t o  the Convention shall co-operate in the detection of 
violations and enforcement of the provisions of the present Convention, 
using ull upproprìute md pructìcable measures o€ detection and environ- 
menta1 monitoring, adequate procedures for reporting and accumulation o€ 
evidence >> (143). 

Come risulta evidente dalla stessa terminologia impiegata, 
nel quadro della MARPOL lo sforzo richiesto agli Stati ai fini 
della protezione dell’ambiente marino tende ad essere circo- 
scritto entro i limiti della due diligence. 

In una logica sostanzialmente analoga anche la convenzio- 
ne di Barcellona 16 febbraio 1976 sulla salvaguardia del mar 
Mediterraneo contro l’inquinamento opera un riferimento di- 
retto al parametro della diligenza (144). In tema di << impegni 

(143) Corsivo aggiunto. 
(144) La convenzione di Barcellona è stata ratificata dall’Italia con leg- 

ge 25 gennaio 1979, n 30, in Gazz. U f i  (suppl. ord) n. 40 del 9 febbraio 
1779 Tale convenzione, in vigore dal 5 marzo 1979, è integrata da cinque pro- 
tocolli: i due protocolli 16 febbraio 1976 relativi, rispettivamente, agli scarichi 
da navi e aeromobili ed alle situazioni critiche di emergenza; il protocollo 17 
maggio 1980 sulle sorgenti di inquinamento da terra; il protocollo 3 aprile 
1982 sulle aree specialmente protette e, infine, il protocollo aperto alla finna a 
Madrid il 14 ottobre 1994 in tema di protezione del Mediterraneo contro l’in- 
quinamento derivante dall’esplorazione e dallo sfruttamento della piattaforma 
continentale, del fondo marino e del sottosuolo. Su tale disciplina convenziona- 
le cfr. U. VILLANI, La protezione del nzar Mediterraneo contro I’inquìnamento, in Stu- 
di marittimi, 1981, p 93 ss ; G CAMARDA, Inquinamento marino e danno erariale, 
Palermo, 1982, p. 9 ss.; I. Sisso, La convenzione di Barcellona sulla protezione del 
mare Mediterraneo contro /inquinamento ed i suoi tre protocolli, in Diritto internazio- 
nale eprotezione deìl’ambiente marino cit., p. 271 ss.; P. FOIS, Ambiente (tutela dell’) 
nel diritto internazionale, in Digesto delle discipline pubblicistiche, 4 ed , I, Torino, 
1987, p. 213 s.; G. RIGHETTI, Trattato di diritto marittimo, parte I, t. 1 cit., p. 
595 ss ; M. D~JEANT-PONS, La Méditerranée en droit international de I’environne- 
ment, Paris, 1990, p 181 ss. e La mer Medìterranée, in La protection régionale de 
l’environnement marin. Approche européenne, a cura di W GRAE ViTzTHuM, C. IM- 
PERIALI, Paris, 1992, p 80 s ; u. LEANZA, I l  nuovo diritto del mare e la sua appli- 
cazione nel Mediterraneo, Torino, 1973, p, 5 i6 ss.; M. POLISI, La disciplina giuri- 
dica delLa tutela dell’ambiente nei rapporti di vicinato tra Italia e Francia, in I rap- 
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generali D a carico degli Stati contraenti, la convenzione detta 
infatti la regola seguente: 

<< Les Parties contractantes prennent individuellement ou con- 
jointement toutes mesures uppropriées conformes aux dispositions de la pré- 
sente Convention et des protocoles en vigueur auxquels elles sont parties 
pour prévenir, réduire et combattre la pollution dans la zone de la mer 
Méditerranée et pour protégér et améliorer le milieu marin dans cette 
zone >> (145). 

Quanto ora indicato in merito ad alcune esperienze con- 
venzionali esaminate nell’ambito del presente lavoro non appare 
in contrasto con gli esiti emergenti dalla pratica internazionale, 
nel suo insieme orientata a sottolineare la specifica funzione 
della colpa allo scopo di identificare, in materia di danni a di- 
mensione << transfrontaliera », i comportamenti fonte di re- 
sponsabilità sul piano internazionale. 

In via conclusiva va tuttavia osservato che i dati raccolti 
appaiono complessivamente insufficienti al fine di delineare con 
certezza l’orientamento consolidato dagli Stati in merito agli 
obblighi loro facenti carico in materia di protezione dell’am- 
biente marino. Da un lato, infatti, vi sono alcuni indizi che 
consentono di affermare, quanto meno in linea teorica, che gli 
Stati sono tenuti allo svolgimento di un’attività di prevenzione 
dei danni all’ambiente marino. Dall’altro lato, però, la mancan- 
za quasi assoluta di esperienze giurisprudenziali al riguardo in- 
duce a supporre che essi di fatto tendono a sottrarsi agli obbii- 
ghi di indennizzo conseguenti al verificarsi di danni << tran- 
sfrontalieri >> all’ambiente marino accidentalmente causati da 
privati. Come già più volte sottolineato da ciò consegue che, a 
parte le competenze ad essi proprie in funzione preventiva, gli 
Stati assumono a tutt’oggi in questo ambito soltanto il ruolo di 
garanti dell’esistenza di adeguati sistemi interni di riparazione, 
per lo più basati, secondo quanto previsto anche da convenzioni 
internazionali adottate in materia, su forme di assicurazione ob- 

porti di vicinato tra Italia e Francia, a cura di A. DE GUTTRY e N. RONZITTI, Pa- 
dova, 1994, p. 232 ss. 

Cfr. il par. 1 dell’art. 4 della convenzione di Barcellona (corsivo 
aggiunto) 

(145) 
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bligatoria e di collettivizzazione dei rischi connessi all’esercizio 
di attività pericolose attuate mediante l’istituzione di fondi pri- 
vati o misti di indennizzo (146). 

(146) Cfr. ampiamente F. BERLINGIERI, Responsabilità per danni du in- 
quinamento marino. Progetto di fondo internazionale, in Dir. mur., 1970, p. 561 ss. 
e M JACOBSSON, La réjaration des dommages de pollution marine et l e  rOle du Fipol, 
in Dr. mar. J . ,  1989, p 619 ss. nonché supra, gli autori richiamati alla nota 44. 
Sul punto cfr. anche H. SMETS, Indemnisation des dommages exceptìonnels à I’envi- 
ronnement causés par les activith industrielles, in Académie de Droit International de 
La Haye, L’uvenir du droit internutional de l’enuironnement, Colloque 1984, a cura di 
R.-J. DWPLJY, DordrechtlBostonlLancaster, 1985, p. 275 ss e Le coi2 des pollu- 
tions accidentelles, in La réjaration des dommages catastrophiques cit., p 23 ss. non- 
ché C. HUGLO, La pratique de la réjaration en matière de dommages catastrophiques> 
ibidem, p. 145 ss. 
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SOMMARIO: 1 Considerazioni inttoduttive. Risoluzioni del Consiglio di Sicu- 
rezza ed atti comunitari. - 2. Le risoluzioni del Consiglio di Sicurezza e 
il carattere non vincolante nei confronti deila Comunità in quanto tale. - 
3 .  Attuazione delle risoluzioni da parte della Comunità. Gli obblighi de- 
gli Stati membri e le decisioni nell’ambito della politica estera e di sicu- 
rezza comune (PESC) - 4 Gli strumenti di attuazione della PESC: le 
posizioni e le azioni comuni. - 5 .  L‘esame della prassi - 6. Gli stru- 
menti giuridici. I rapporti tra posizioni e azioni comuni. - 7. I rapporti 
tra competenze dell’Unione e della Comunità Motivazioni politiche ed 
economiche e ruolo delle istituzioni. - 8. Il principio di coerenza dell’a- 
zione esterna dell’unione - 9. I provvedimenti adottati in base all’art. 
22814 Trattato CE. Presupposti e tipologia. - 10 L’art. 224 Trattato CE 
e i’ammissibilità di azioni statali unilaterali. - 11. Considerazioni con- 
clusive. I1 concorso fra gli obblighi degli Stati e della Comunità. 

1. Gli anni ’90 hanno segnato la rinascita dell’organizza- 
zione delle Nazioni Unite, e il Consiglio di Sicurezza si è riap- 
propriato dei suoi poteri statutari per il mantenimento della 
pace e della sicurezza internazionale, fino ad allora fortemente 
limitati a causa della contrapposizione di Stati Uniti e Unione 
Sovietica. Ne è scaturita una radicale inversione dei rapporti tra 
semplici raccomandazioni e risoluzioni vincolanti. Tra queste 
ultime, una posizione di rilievo occupano le decisioni che im- 
pongono misure non implicanti l’uso della forza, previste dal- 
l’art. 41 della Carta di San Francisco. 

A tutte le risoluzioni comprese nella citata categoria ha 
sempre fatto seguito un provvedimento comunitario, con il 
quale si è data attuazione alle misure delle N.U., riprendendo- 
ne il contenuto (1). Ci si riferisce alle misure adottate contro 

(1) Per un’analisi della corrispondenza del contenuto delle misure co- 
munitarie con le risoluzioni del Consiglio di Sicurezza, dove si evidenziano i ca- 
si in cui le prime si sono discostate dalle seconde, cfr. N. ANGELET, La mise en 
oeuvre deJ mesures coercitives économiques des Nations Unies dans La Communauté euro- 
péenne, in RBDI, 1993, p 500 ss. 
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1’Irak (2), la ex Iugoslavia (3) ,  la 
la (6). 

LANG 

Libia (4), Haiti ( 5 ) ,  1’Ango- 

(2) Il Consiglio di Sicurezza ha adottato le seguenti risoluzioni in occa- 
sione della crisi del Golfo: ris 661 (1990) del 6 agosto 1990, in Riv. dir. inter- 
naz., 1990, p. 473 ss., ris. 670 (1990) del 25 settembre 1990, ibidem, 1990, p. 
481 ss.; dopo la liberazione del Kuwait, ris. 686 (1991), ibidem, 1991, p. 157, 
ris. 687 (1991) del 3 aprile 1991, ibidem, 1991, p 159 ss., parzialmente sospesa 
con ris. 986 (1995) del 14 aprile 1995, ibidem, 1995, p. 520 ss. La Comunità 
ha disposto l’embargo sui prodotti commerciali, con reg. 2340190 de11’8 agosto 
1990, in GUCE, L 231 del 9 agosto 1990, p 1 ss., e successive modificazioni, e 
con dec. 90/414/CECA, in GUCE, L 231, p. 3, e successive modificazioni, rela- 
tivamente ai prodotti coperti dal Trattato CECA Lembargo venne esteso ai 
servizi non finanziari e non connessi con operazioni commerciali (già coperti, 
questi, dal divieto di cui al reg. 2340190 cit ), con il reg. 3155190 del 29 otto- 
bre 1990, ibidem, L 304 del 1” novembre 1990, p. 1. Cfr. anche reg. 3541192 
del 7 dicembre 1992, in GUCE, L 361 del 10 dicembre 1992, p. 1 ,  relativo al 
divieto di accogliere le richieste irachene relative a contratti la cui esecuzione è 
impedita dalle risoluzioni delle Nazioni Unite. Inizialmente valido per i pro- 
dotti di Irak e Kuwait, a seguito della liberazione del Kuwait, I’embargo è ri- 
masto in vigore per il solo Irak: cfr. reg 542191 del 4 marzo 1991, in GUCE, 
L 60 del 7 marzo 1991, p. 5, e dec. 91/125/CECA, in pari data, p. 15 Per un 
esame delle prime misure, cfr C. BERGER, Crise du go@, embargo et après-crise, in 
RMC, 1990, p. 615 ss. I regg. 2340190 e 3155190 sono stati abrogati con reg. 
2465/96 del 17 dicembre 1996, in GUCE, L 337, del 27 dicembre 1996, p. 1 
ss ; la dec. 901414lCECA è stata abrogata con dec. 96/740lCECA, ibidem, p. 4. 
I1 reg 2465196 cit. detta la disciplina relativa agli scambi con I’Irak, mante- 
nendo i divieti preesistenti e raggruppando in modo più razionale le eccyzioni 
all’embargo, in conformità con le risoluzioni del Consiglio di Sicurezza E op- 
portuno notare che per la prima volta un regolamento ex art 228A è applicabi- 
le anche ai prodotti coperti dal Trattato CECA 

A titolo autonomo e prima ancora delle risoluzioni del Consiglio di 
Sicurezza, la Comunità aveva già proweduto a sospendere e denunciare gli ac- 
cordi con la Iugoslavia, e ad escluderla dagli elenchi dei beneficiari dello sche- 
ma comunitario di preferenze generalizzate per il 1991. Su tali provvedimenti, 
cfr C -P. L u c n o ~ ,  L’Europe dwant la crise yugoslaue: mesures restrictives et mesures 
positives, in RMC, 1992, p 7 ss ; D. LOPANDIC, U n  exemple de sanctions économi- 
ques de la CEE: Suspensionl~nonciation de I’accord de coopération entre la CEE et la 
Yoikgosluuie, in Revue des affaires européennes, 1992, p. 67 ss I1 Consiglio di Sicu- 
rezza ha adottato le seguenti risoluzioni: ris. 757 (1992) del 30 maggio 1992, 
in Riv. dir. internaz , 1992, p 551 ss , modificata con ris. 820 (1993) del 17 
aprile 1993, ibidem, 1993, p. 508 ss., ris 942 (1994) del 23 settembre 1994, 
ibidem, 1994, p i094 ss., ris. 943 (1994), in pari data, ibia’em, p 1098 ss. Ini- 
zialmente, la Comunità dispose un embargo sugli scambi di merci (reg. 
1432/92 del 1” giugno 1992, in GUCE, L 151 del 3 giugno 1992, p 4 ss., e 
successive modificazioni; e dec. 92/285/CECA del 1” luglio 1992, ibidem, L 
151, del 3 giugno 1992, p. 20 ss , e successive modificazioni). I1 reg 1432192 

(3) 
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Al contrario, le risoluzioni vincolanti del Consiglio di Si- 
curezza precedenti la crisi del Golfo, vero e proprio spartiacque 

cit. venne abrogato e sostituito dal reg. 990193 del 26 aprile 1993, in GUCE, L 
102, del 28 aprile 1993, p. 14 ss., e successive modificazioni; la dec. 
921285iCECA cit. venne abrogata e sostituita dalla dec. 931235lCECA del 26 
aprile 1993, in GUCE, L 102, del 28 aprile 1993, p 17 ss , e successive modi- 
ficazioni. Lembargo è stato in seguito esteso alle zone della Bosnia-Erzegovina 
controllate dalle forze serbo-bosniache, con reg. 2471194 del 10 ottobre 1994, 
in GUCE, L 266 del 15 ottobre 1994, p 1 ss. Il reg 990193 cit., è stato più 
volte sospeso, in esecuzione di risoluzioni delle N.U., da ultimo, e a tempo in- 
determinato, con reg. 462196 dell’ll marzo 1996, in GUCE, L 65, del 15 mar- 
zo 1996, p. 1. Lo stesso è stato per la dec 931235lCECA cit., sospesa da ultimo 
con dec 96/2011CECA, ibidem, p. 38. Cfr anche reg. 1733194 dell’ll luglio 
1994, in GUCE, L 182 del 16 luglio 1994, p. 1, relativo al divieto di accoglie- 
re le richieste in relazione a contratti e transazioni la cui esecuzione è colpita 
dall’embargo. In adempimento alle riss. 1022 (1995), in Riv. dir. internaz., 
1996, p. 223 ss., e 1074 (1996), con reg. 2382196 del 9 dicembre 1996, in 
GUCE, L 328 del 18 dicembre 1996, p 2 sono stati abrogati i regg 990193 e 
2471194; la dec. 931235iCECA è stata abrogata con dec. 96/707/CECA, ibidem, 
P 3. 

La Libia è stata oggetto della ris. 748 (1992) del 31 marzo 1992, in 
Riv. dir. internaz., 1992, p. 210 (su cui cfr. M. ARCARI, Le risolzlzioni 731 e 748 
e i poteri del Consiglio di Sicurezza in materia di mantenimento delle pace, ibidem, 
1992, p. 932 ss ), modificata con ris. 883 (1993) dell’ll novembre 1993, ibi- 
dem, 1993, p. 1187 ss Le misure contro la Libia non hanno portata generale, 
ma sono limitate all’interdizione dei traffici aerei e delle forniture di beni e cer- 
vizi relativi alla navigazione aerea: cfr. reg 945192 del 14 aprile 1992, in GU- 
CE, L 101, del 15 aprile 1992, p. 53, sostituito dal reg. 3274193 del 29 no- 
vembre 1993, in GUCE, L 295, del 30 novembre 1993, p 1 ss , che, in ag- 
giunta alle misure precedenti, estende i’embargo alle forniture di prodotti ne- 
cessari all’attività di estrazione petrolifera. Cfr anche reg. 3275193, in GUCE, 
L 295, del 30 novembre 1993, p. 4 ss., relativo al divieto di accogliere le ri- 
chieste in relazione a contratti e transazioni colpite dall’embargo, su cui cfr. P 
BERNARDINI, Provvedimenti di embargo nei confronti della Libia, in Dir. comm. inter- 
naz., 1994, p. 355 ss. 

I1 Consiglio di Sicurezza ha disposto misure contro Haiti nei se- 
guenti provvedimenti: ris 841 (1993) del 16 giugno 1993, in Riv. dir internaz., 
1993, p 535 ss., sospesa con ris 861 (1993) del 27 agosto 1993, ibidem, 1993, 
p 898, ripristinata con ris. 873 (1993) del 13 ottobre 1993, ibidem, 1993, p. 
916, ampliata con ris. 917 (1994) del 6 maggio 1994, ibidem, 1994, p. 562 ss., 
e infine abrogata con ris 944 (1994) del 29 settembre 1994, ibidem, 1994, p. 
1101 ss. Lembargo ha ad oggetto gli scambi di petrolio e prodotti derivati La 
Comunità ha adottato il reg. 1608193 del 24 giugno 1993, in GUCE, L 155 
del 26 giugno 1993, p. 2, sospeso con reg. 2520193 del 13 settembre 1993, in 
GUCE, L 232 del 15 settembre 1993, p. 3, e nuovamente operativo con reg. 
3028193 del 28 ottobre 1993, in GUCE, L 270 del 30 ottobre 1993, p 73, e 

(4) 

( 5 )  
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nella materia oggetto del presente studio, non hanno avuto 
un’analoga sorte. Così, in occasione delle misure adottate con- 
tro la Rodesia del Sud, in ragione del regime di upurtheid ivi in- 
staurato (7). In tale frangente, la Comunità non adottò alcuna 
misura, ritenendo la questione non di propria competenza, e la- 
sciò l’iniziativa agli Stati membri (8). Discorso a parte per 
l’embargo sulle esportazioni di armi verso il Sudafrica (9) ,  ma- 
teria tradizionalmente riservata alla competenza statale. 

Pur senza qualificare il tipo di rapporto intercorrente con 

sostituito con reg. 1263194 del 30 maggio 1994, in GUCE, L 139 del 2 giu- 
gno 1994, p 1, e dec. 9413141CECA, in pari data, ibidem, p. 8, esteso anche al 
traffico aereo. Contestualmente, con racc. 94/313/CE del 30 maggio 1994, ibi- 
dem, p. 7, venne disposto il congelamento dei fondi e delle risorse finanziarie 
haitiane nella Comunità. Cfr anche reg. 1264194, ibidem, p. 4, che vieta di ac- 
cogliere le richieste di Haiti relative a contratti e transazioni colpite dall’em- 
bargo. Tutte le misure sono state abrogate con reg 2543/94 del 14 ottobre 
1994, in GUCE, L 271, del 21 ottobre 1994, p. 3, e con dec. 941680/CECA, 
ibidem, p. 2 

La rismluzione ex art. 41 relativa alla guerra civile angolana è la n. 
864 (1993) del 15 settembre 1993, in Riu. dir. internaz., 1993, p. 899 ss. Le 
misure disposte in questo caso sono singolari, non per l’oggetto, in quanto ri- 
guardano le esportazioni di petrolio e prodotti derivati, ma per le modalità di 
applicazione: i rapporti commerciali con l’Angola non sono interrotti, bensì 
<< incanalati », in quanto le importazioni sono possibili solo attraverso partico- 
lari punti di transito espressamente indicati dal governo angolano. Per parte co- 
munitaria, cfr reg. 2967193 del 25 ottobre 1993, in GUCE, L 268 del 29 otto- 
bre 1993, p 1. 

(7) Ris. 232 (1966) del 16 dicembre 1966, in ILM, 1967, p. 141 ss., e 
ris. 253 (1968) del 29 maggio 1968, ibidem, 1968, p. 897, abrogate con ris. 
460 (1979) del 21 dicembre 1979, ibidem, 1980, p. 258 ss In generale, sul caso 
rodesiano, cfr P. WILLAERT, Les sanctions économiques contre la Rhodésie ( I  965- 
1979), in RBDI, 1984-1985, p. 216 ss. 

Cfr. la risposta della Commissione all’interrogazione scritta n. 5173 
dell’on Vredeling, in GUCE, C 57, del 17 luglio 1973, p. 27; la risposta del 
Consiglio all’interrogazione n. 526/75 dell’on Patijn, in GUCE, C 89, del 16 
aprile 1976, p. 6, e della Commissione all’interrogazione n. 527/75 dello stesso 
tenore presentata dal medesimo parlamentare, ibidem, p. 8. Tuttavia, con reg. 
1025170 del 25 maggio 1970, in GUCE, L 124, de11’8 giugno 1970, la Rode- 
sia non compare più tra i paesi beneficiari del regime generale di importazione 
di cui al reg. 2041/68 del 10 dicembre 1968, in GUCE, L 303 del 18 dicem- 
bre 1968, p 1. Sulla condotta della Comunità e degli Stati membri nel caso ro- 
desiano, cfr. P.J. KUYPER, Sanctions against Rhodesia. The EEC and the Implemen- 
tation of General International Legal Rules, in CML Reu., 1975, p. 231 ss. 

Ris. 418 (1977) del 4 novembre 1977, in Riv. dir. internaz., 1977, 

(6) 

(8) 

(9) 
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le misure delle N.U., il preambolo di tutti i provvedimenti co- 
munitari contiene sempre un riferimento alla risoluzione perti- 
nente e ai motivi che hanno indotto al recepimento della mede- 
sima, caratterizzato da una formula ricorrente: << la Comunità e 
i suoi Stati membri hanno deciso di ricorrere ad uno strumento 
comunitario per assicurare un’applicazione uniforme nella Co- 
munità di alcune di tali misure P (10). 

Prima dell’adozione del Trattato di Maastricht sull’Unio- 
ne europea, le misure comunitarie avevano la forma di regola- 
menti fondati sull’art. 113, ovvero, per i prodotti disciplinati 
dal Trattato CECA, di decisioni dei rappresentanti degli Stati 
membri riuniti in sede di Consiglio. Nei relativi preamboli era 
fatto cenno alla decisione che gli Stati membri avevano rag- 
giunto in sede di cooperazione politica circa l’opportunità di ri- 
correre a sanzioni. 

Gli arti. 228A e 73G, introdotti dal Trattato di Maastri- 
cht, costituiscono le nuove basi giuridiche per i regolamenti co- 
munitari che impongono misure restrittive, rispettivamente, 
degli scambi commerciali (merci, servizi, trasporti) e dei movi- 
menti di capitale e dei pagamenti (li). 

Suscita perplessità il fatto che una analoga disposizione 
non sia stata introdotta nel Trattato CECA. Benché la formula- 
zione dell’art. 228A sia tale da consentire, astrattamente, di ri- 
comprendervi qualunque misura idonea ad incidere sulla gene- 
ralità delle merci, la prassi ha, tuttavia, evidenziato come, ogni 
qualvolta i provvedimenti abbiano ad oggetto gli scambi di 

p. 171 ss., abrogata con ris. 919 (1994) del 25 maggio 1994, ibidem, 1994, 
p. 865 ss. 

(10) Cfr. reg. 2340/90 (Irak-Kuwait), 4 considerando; reg 1432/92 
(Iugoslavia), 1 o” considerando; reg. 945192 (Libia), 4’ considerando; reg. 
1608/93 (Haiti), 7” considerando; reg. 2967193 (Angola), @ considerando. Una 
simile giustificazione è menzionata solo nel primo regolamento di ogni crisi; le 
modifiche successive allo stesso, anche in risposta a nuove risoluzioni del Consi- 
glio di Sicurezza, si limitano a fare riferimento alla risoluzione pertinente. 

I regolamenti fondati sull’art. 228A finora emanati sono interve- 
nuti in crisi già iniziate, e hanno inciso su atti adottati sotto il previgente regi- 
me. Nel caso della Libia, di Haiti e dell’Irak, il regolamento fondato sull’art. 
228A ha abrogato e sostituito i regolamenti precedenti basati sull’art. 113 In 
modo assai meno corretto, nel caso delle misure contro la ex Iugoslavia, i rego- 
lamenti fondati sull’art. 228A hanno soltanto modificato oppure sospeso il re- 
golamento fondato sull’art. 113. 

(1 1) 
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carbone e acciaio, si continua a ricorrere ad un atto apposito, 
appunto una decisione dei rappresentanti degli Stati membri 
riuniti in sede di Consiglio (1 1 bis). La giustificazione tradizio- 
nale, secondo cui un atto del genere era necessario perché nel 
Trattato di Parigi manca una disciplina della politica commer- 
ciale (12), non appare più proponibile, giacché il cambiamento 
di base giuridica nel Trattato di Roma ha mostrato che neppu- 
re le misure CE rientrano nella politica commerciale comune. 
L’attuale situazione presta il fianco a critiche e solleva qualche 
preoccupazione, perché, come si vedrà in prosieguo, crea un’in- 
giustificata disparità di trattamento tra i prodotti CECA e gli 
altri prodotti, ed una sostanziale << immunità >> dalla giurisdi- 
zione dei primi: la Corte di giustizia, infatti, può esercitare il 
proprio sindacato sui regolamenti adottati ex art. 228A, mentre 
lo stesso non può dirsi a proposito delle decisioni CECA, dal 
momento che la loro natura di atti internazionali li sottrae al 
controllo giurisdizionale (1 3). 

La prassi comunitaria relativa all’adozione di misure di in- 
terdizione degli scambi con paesi terzi per finalità politiche ri- 

(li bis) 

(12) 

costituisce un’eccezione, ma è auspicabile che divenga la rego- 
la, il reg. 2465/96 cit., applicabile anche ai prodotti CECA. 

La gestione della politica commerciale dei prodotti del carbone e 
dell’acciaio è affidata agli Stati membri, e alle istituzioni comunitarie sono ri- 
servati solo compiti di coordinamento; cfr. W. MUCH e L. BOSELLI, commento 
all’art 71, in R. QUADRI, R. MONACO, A. TRABUCCHI, Commentario CECA, Mi- 
lano, 1970, p. i004 ss Per completezza, si ricorda che di recente, la Corte di 
giustizia ha ritenuto che un accordo internazionale relativo a tutti i tipi di mer- 
ci, può essere concluso in base al solo art. 113, mentre si dovrà ricorrere all’in- 
tervento degli Stati membri, se l’accordo riguarda solo e specificamente il car- 
bone e l’acciaio (parere del 15 novembre 1994, 1/94, in Raccolta, p 1-5267 ss., 
par 27). 

Nel senso che un ricorso avverso una decisione degli Stati membri 
riuniti in sede di Consiglio non è ricevibile, a meno che la Corte accerti che si 
tratti, in realtà, di un prowedimento imputabile al Consiglio, cfr. sentenza 30 
giugno 1993, in cause riunite C-181/91 e C-248/91, Parlamento c. Consiglio e 
Commissione, in Raccolta, p. 1-3685 ss. Non è escluso, quindi, che la Corte possa 
superare la qualificazione formale e estendere il proprio controllo anche sulle 
misure CECA. A questo riguardo, particolare interesse riveste il ricorso C- 
177/95 (in GUCE, C 208 del 12 agosto 1995, p. lo), tuttora pendente, con cui 
il Consiglio di Stato ha sottoposto alla Corte una questione interpretatativa re- 
lativa ad una disposizione della dec. 93/235/CECA cit , e del reg. 990/93 cit., 
di identico tenore. 

(13) 
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sale, in verità, a prima del rinnovato attivismo del Consiglio di 
Sicurezza, ed in particolare all’inizio degli anni ’80 (14). 

Non si intende, in questa sede, approfondire l’analisi di 

(14) Le prime misure comunitarie incidenti sugli scambi commerciali 
con finalità politica furono i provvedimenti contro l’Unione Sovietica a seguito 
dell’appoggio dato al colpo di Stato in Polonia. Tali misure ebbero portata 
piuttosto modesta, e si concretarono nella riduzione dei contingenti quantitati- 
vi relativi ai prodotti originari delL’URSS e nell’introduzione di contingenti an- 
che per quei prodotti la cui importazione era in precedenza libera Esse non 
contengono alcun riferimento al motivo che ne fu la causa. Cfr reg 596/82 del 
15 marzo 1982, in GUCE, L 72 del 16 marzo 1982, p. 15 e reg. 597182, ibi- 
dem, p 19, che sospendeva l’applicazione delle misure relative alle importazioni 
sovietiche in Grecia, ufficialmente a motivo dell’ancora scarsa integrazione eco- 
nomica nella Comunità, in realtà a causa dell’opposizione greca alle misure, co- 
me emerge dalla Dichiarazione del 26 gennaio 1982, in Bollettino CE, 1-1982, 
p. 46 Inizialmente limitate fino al 31 dicembre 1982, furono prorogate di un 
anno con reg. 3482/82 del 23 dicembre 1982, in GUCE, L 365 del 24 dicem- 
bre 1982, p. 49, e non più rinnovate Di maggiore portata fu il divieto di im- 
portazione di beni originari dell’Argentina, in occasione della crisi delle Fal- 
kland-Malvinas. L’embargo, istituito con reg. 877182 del 16 aprile 1982, in 
GUCE, L 102, del 16 aprile 1982, p. 1, e dec. 82/221/CECA, ibidem, p 3, ini- 
zialmente fino al 17 maggio, poi prorogato di una settimana (cfr. reg. 1176182 
del 18 maggio 1982, in GUCE, L 136, del 18 maggio 1982, p. 1, e dec. 
82/3201CECA, ibidem, p 2), in seguito a tempo indefinito (cfr. reg. 1254182 
del 24 maggio 1982, in GUCE, L 146, del 25 maggio 1982, p. 1, e dec 
82/324/CECA, ibidem, p. 2), fu abrogato con reg 1577/82 del 21 giugno 1982, 
in GUCE, L 177, del 22 giugno 1982, p 1, e dec. 82/413/CECA, ibidem, p. 2. 
È noto che durante la crisi delle Falkland-Malvinas il Consiglio di Sicurezza 
non fu in grado di andare oltre la constatazione di una violazione della pace e 
l’invito alle parti a cercare una soluzione pacifica della controversia. Parzial- 
mente diverso è il caso delle misure adottate contro il Sudafrica a causa della 
politica di segregazione razziale ivi praticata, sia perché i Provvedimenti aveva- 
no portata non generale, bensì selettiva (cfr. dec. 86/517 del 27 ottobre 1986, 
in GUCE, L 305, del 31 dicembre 1986, p 45, relativa al divieto di nuovi in- 
vestimenti diretti nella Repubblica sudafricana; dec 86/459/CECA del 16 set- 
tembre 1986, in GUCE, L 268, del 19 settembre 1986, p 1, modificata con 
dec. 881280lCECA del 25 aprile 1988, in GUCE, L 120, del 7 maggio 1988, 
p. 1, relativa alla sospensione dell’importazione di taluni prodotti siderurgici 
originari del Sudafrica; reg. 3302186 del 27 ottobre 1986, in GUCE, L 305, 
del 31 ottobre 1986, p. 11, relativo al divieto di importazione di monete d’oro 
sudafricane), sia perché una risoluzione del Consiglio di Sicurezza, seppure non 
vincolante, era stata adottata (ris. 569 (1985) del 26 luglio 1985, in I L M ,  
1785, p. 1483). Le misure vennero abrogate rispettivamente con dec. 911114 
del 25 febbraio 1991, in GUCE, L 57, del 6 marzo 1991, p. 18: dec. 
92156lCECA del 27 gennaio 1992, in GUCE, L 24, del 1” febbraio 1992, p. 
94; reg. 219192 del 27 gennaio 1992, ibidem, p 6. 
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tutte le misure comunitarie. Ciò che qui interessa’ è valutare il 
rapporto tra la Comunità e il Consiglio di Sicurezza in materia 
di sanzioni, anche alla luce del minor rilievo assunto negli ulti- 
mi anni dalle misure autonome. Inoltre, i casi antecedenti alla 
guerra del Golfo presentano tali peculiarità da risultare assai 
poco adatti a qualsivoglia forma di generalizzazione. Pertanto, 
per la prassi sanzionatoria meno recente ci si limiterà a rinviare 
alla ricca e completa analisi compiuta dalla dottrina (15). 

L’esistenza di una stretta correlazione tra Comunità euro- 
pee e Nazioni Unite per quanto riguarda la messa in opera del- 
le misure necessarie alla soluzione delle crisi internazionali ren- 
de di estrema attualità il problema di accertarne il fondamento 
normativo. Questione delicata e complessa alla luce dell’indi- 
pendenza delle due organizzazioni, il cui aspetto comune rile- 
vante consiste nella partecipazione degli Stati membri della 
prima, anche alla seconda. Gli obblighi nascenti dall’apparte- 
nenza alle N.U. e quelli che trovano la loro fonte nel diritto co- 
munitario possono venire in conflitto proprio in relazione alle 
sanzioni decise dal Consiglio di Sicurezza, nella misura in cui 
incidono sugli scambi commerciali, materia attribuita alla com- 
petenza esclusiva della Comunità. 

La dottrina esclude che la Comunità sia vincolata alle riso- 
luzioni obbligatorie del Consiglio di Sicurezza (16), ma nel 
contempo le riconosce un ruolo rilevante nel momento dell’ese- 

(1 5 )  La letteratura sul tema è assai vasta. Si rinvia all’approfondita ana- 
lisi di A. DAVÌ, Comunità europee e sanzioni economiche internazionali, Napoli, 
1993, e alla bibliografia ivi citata. Inoltre, cfr. L PBREZ-PRAT DURBAN, Sancio- 
nes economicas comunitarias. Dos casos paradigmkticos: las crisis yugoslaua y libia, in 
Gaceta juridica de la CEE, 1992, n 100, p. 175 SS.;  M VAUCHER, L’évolution ré- 
cente a2 la pratique des sanctions cornrnzozuatuires 2 I’encontye da Etats tim, in RTD 
eur., 1993, p. 42 ss.; S BOHR, Sanctions by tbe United Nations Security Council and 
the European Community, in EJIL, 1993, p 260 S S . ;  C Lo SAVIO, Sulla competenza 
comunituria ad adottare l< sanzioni )Ì economiche internazionali, in Riv. it. dir. pubbl. 
com., 1993, p. 441 ss.; ì?. STURMA, La partecipation de la Communauté européenne ù 
da cc sanctions s intwnationales, in RMC, 1993, p. 250 ss.; P.-J. KUYPER, Tra& 
Sanctions, security and Human Rights and Commercial Policy, in M. MAKESCEAU 
(ed.), Tbe European Commzmity’s Commercial’ Policy aber 1992: Tbe Legal Dimen- 
sion, Dordrecht, Boston, London, 1993, p. 401 ss. 

Sono pochi gli autori che ritengono che la Comunità sia vincolata 
alle risoluzioni del Consiglio di Sicurezza; cfr. P. J. KUYPER, Sanctions against 
Rhodesia, cit., p. 231 ss., su cui si tornerà infra; J. VBRHOEVEN, Sanctions interna- 
tionales et Communautés européennes. A propos de laffaafre des iles Falkland (Malvi- 

(16) 
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cuzione delle stesse (17). Appare, quindi, opportuno cercare di 
approfondire, sul piano giuridico, la posizione della Comunità 
nei confronti degli atti del Consiglio di Sicurezza. 

2. I1 logico punto di partenza di tale ricerca consiste nel- 
l’accertare se la Comunità sia o meno vincolata alle risoluzioni 
obbligatorie del Consiglio di Sicurezza. Nessun dato testuale, 
né nella Carta delle N.U., né nei Trattati comunitari può essere 
invocato a tal fine. 

Quanto alle N.U., l’art. 48 impone ai membri dell’orga- 

nas), in CDE, 1984, p 275 ss., il quale sostiene che sia necessario affermare che 
le organizzazioni regionali siano vincolate alle risoluzioni obbligatorie, perché 
altrimenti si consentirebbe agli Stati, membri sia delle N.U., sia dell’organizza- 
zione regionale, di sottrarsi agli obblighi nascenti dalla Carta 

Le posizioni dottrinali possono riportarsi a due grandi gruppi, sep- 
pure ognuna esprima una sfumatura particolare: da una parte, chi ammette che 
gli Stati membri possano decidere di dare esecuzione alle risoluzioni delle N U 
con atto comunitario, dall’altra, chi ritiene che la Comunità possa darvi esecu- 
zione autonomamente, nell’esercizio delle competenze sue proprie, segnatamen- 
te in materia di politica commerciale comune. Nel primo gruppo possono ri- 
comprendersi M. PANEBIANCO, Regolamenti comunitari di cooperazione politica per il 
mantenimento della pace e della sicurezza internazionale nel conflitto Falkland-Malvi- 
nas, in Riv. dir. eur., 1983, p. 321, che parla di autorizzazioni di concessione di 
potestà; E. KLEIN, Sanctions by International Organizations and Economic Communi- 
ties, in A&, 1992, p. 110 ss.; L. PÉREZ-PRAT DURBAN, Sanciones economicas comu- 
nitarias, cit , p. 214, che evidenzia che le consultazioni ex art. 224 possono por- 
tare gli Stati membri a decidere che sia la Comunità ad eseguire le misure com- 
prese nell’ambito di competenza comunitaria; C.M. Lo SAVIO, Sulla competenza 
comunitaria, cit , p. 461, che mette in luce come, comunque, la decisione di ese- 
guire le risoluzioni in via comunitaria sia solo una facoltà, non un obbligo per 
gli Stati; S. BOHR, Sanctions, cit., p. 267 ss., che sottolinea come gli Stati mem- 
bri, unici vincolati alle risoluzioni, possano (o, forse, addirittura, debbano, in 
considerazione della ripartizione di competenze) decidere di ricorrere ad un atto 
comunitario per darvi esecuzione, con la conseguenza di far sorgere in capo alla 
Comunità un obbligo di agire. Al secondo gruppo sono, invece, riconducibili 
O JACOT-GUILLARMOD, Droit communautaire et droit international public, Genève, 
1979, p. 191: J. GROLJX e Ph MANIN, Le Comunità europee nell’ordinamento inter- 
nazionale, Bruxelles-Luxemboug, 1984, p. 100, che ammettono << indubbia- 
mente >> la competenza quando l’adempimento non prevede obblighi procedu- 
rali, ma che rilevano la non opposizione degli Stati non comunitari anche quan- 
do la Comunità compie in vece degli Stati membri gli obblighi procedurali; P. 
STURMA, La partecipation de la Communauté, cit , p. 258, che mette in luce l’ob- 
bligo per gli Stati membri di verificare che la Comunità adotti le misure ap- 
propriate. 

(17) 
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nizzazione di attivarsi al fine di eseguire le decisioni del Consi- 
glio di Sicurezza. Tuttavia, l’ammissione è preclusa alle orga- 
nizzazioni internazionali, riservando l’art. 4 tale facoltà unica- 
mente agli Stati. 

Per quanto riguarda gli accordi o le organizzazioni regio- 
nali che il Consiglio di Sicurezza può utilizzare per intrapren- 
dere azioni coercitive ex art. 53 (e cioè le organizzazioni che 
hanno per fine statutario la difesa dei propri membri (18), e 
che, in forza di questa loro caratteristica, partecipano all’opera 
di mantenimento della pace e della sicurezza internazionale) de- 
ve escludersi che la Comunità possa rientrare in tale categoria 
di organizzazioni. La difesa degli Stati membri non rientra, in- 
fatti, tra le sue finalità. È vero che il Trattato di Maastricht ha 
introdotto una competenza in tema di sicurezza comune, che 
potrà portare ad una difesa comune (19). Tuttavia l’assenza di 
un meccanismo di mutua assistenza (20), paragonabile a quello 
della NATO (organizzazione regionale che si può ritenere ri- 
compresa nell’art. 53 della Carta delle N.U.) impedisce l’assi- 
milazione della Comunità a siffatte organizzazioni. Conferma di 
quanto sopra si rinviene nel meccanismo attraverso cui è desti- 
nata ad operare la difesa comune: le relative decisioni e azioni 
dovranno essere elaborate dalla Organizzazione dell’Europa oc- 
cidentale (UEO), organizzazione autonoma, ma che, per ripren- 
dere l’espressione impiegata all’art. 5.4, costituisce parte inte- 
grante dello sviluppo dell’Unione. 

A non diverse conclusioni può giungersi da una lettura 
dell’art. 103 della Carta delle N.U., che sancisce la prevalenza 

(18) Sul punto, cfr B. CONFORTI, Le Nazioni Unite, Padova, 1994, p 
221 ss.; E KODJO, commento all’art. 53, in J P COT e A. PELLET (a cura di), 
La Charte des Nations Unies, Paris, 1991, p. 817 ss.; E. CANNIZZARO, Sull’attua- 
zione di risoluzioni del Consiglio di Sicurezza da parte di organizzazioni regionali, in 
Riv. dir. interna., 1993, p. 408 ss 

Art. J 4 e << Dichiarazione sull’unione dell’Europa occidentale », 
allegata al Trattato di Maastricht. Sulla differenza tra << sicurezza >> e << dife- 
sa », cfr. J. CLOOS, G. REINESCH, D VIGNES, J WEYLAND (a cura di), Le Traité 
de Maastricht. Genèse, analyse, commentaires, Bruxelles, 1993, p. 471 ss. 

(20) Al contrario, la Commissione aveva proposto di inserire nel Trat- 
tato una clausola di mutua assistenza militare in caso di aggressione armata, 
modellata sull’art 5 del Trattato di Bruxelles del i948 istitutivo della UEO; 
cfr. art Y 12, in Conferenze intergovernative: contributi della Commissione, Boll. C E ,  
suppl. 2/91, p. 87. 

(19) 
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degli obblighi nascenti dalla stessa su ogni altro obbligo di 
fonte convenzionale. Leggervi un obbligo per la Comunità, sog- 
getto terzo, equivarrebbe a << forzare >> la norma. 

Vale infine la pena di ricordare un dato che sembra emer- 
gere dalla prassi: negli ultimi anni, il Consiglio di Sicurezza 
tende ad includere le organizzazioni internazionali tra i sogget- 
ti a cui chiede di adottare tutte le misure necessarie per dare 
esecuzione alle proprie risoluzioni (21). Tuttavia, non si posso- 
no considerare queste disposizioni come attributive di un ob- 
bligo a carico delle organizzazioni internazionali (e tra queste 
della Comunità), in analogia a quanto è stato affermato a pro- 
posito della prassi del Consiglio di Sicurezza di rivolgersi agli 
Stati non membri (22): il Consiglio di Sicurezza non ha il pote- 
re di vincolare un soggetto esrraneo all’organizzazione; può cer- 
tamente invitarlo a conformarsi alle sue decisioni, ma resta fer- 
ma la necessità dell’accettazione del terzo, che agisce comunque 
in modo unilaterale (23). 

(21) Cfr ris 748 (1992) cit , par 7; ris. 841 (1993) cit., par. 9; ris. 
864 (1993) cit., par 20. La formula utilizzata è la medesima, con minime dif- 
ferenza da una risoluzione all’altra: << demande à tous les Etats, y compris les 
Etats non membres, et à toutes les organisations internationales, d’agir de facon 
strictement conforme aux dispositions de la presente résolution », la versione in 
francese; calls upon al1 States, including States not members of the United 
Nations, and al1 international organisations, to act strictly in accordance with 
the provisions of the present resolution », la versione inglese. 

I1 Consiglio di Sicurezza ha invitato gli Stati non membri ad ade- 
rire alle misure sanzionatorie tutte le volte un cui ha adottato una decisione 
vincolante; cfr. ris. 232 (1966) cit , par. 7, e ris. 409 (1977), par. 2, in ILM, 
1977, p. 732, contro la Rodesia; ris. 418 (1977) cit., par. 5 ,  contro il Sudafrica; 
ris. 661 (1990) cit., par. 5, contro I’Irak; ris 757 (1992) cit., par. 11, contro la 
Iugoslavia. Nella versione inglese, viene impiegata l’espressione: << calls upon 
al1 States, including States not-members of the United Nations, to act strictly 
in accordance with the provisions of the present resolution D; nella versione 
francese: << demande à tous les Etats, y compris les Etats non membres, d’agir 
de facon strictement conforme aux dispositions de la presente résolution ». 

L’art. 2.6 della Carta stabilisce che l’organizzazione deve fare in 
modo che gli Stati non membri agiscano in conformità ai principi sanciti dalla 
Carta stessa. Sul significato e la portata di questa disposizione, cfr. B CONFOR- 
TI, Le Nazioni Unite, cit., p. 126 ss. Sulla posizione della Svizzera, Stato non 
membro, nei confronti delle sanzioni decise dal Consiglio di Sicurezza, cfr. D. 
THURBR, U N  Enforcement Measures and Neutrality. The Case of Switzerland, in 
A&, 1992, p. 63 ss. Riteneva, invece, che le N.U potessero imporre alla Co- 
munità l’esecuzione delle risoluzioni vincolanti relative a misure ricomprese 

(22) 

(23) 
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Passando all’esame del Trattato istitutivo della Comunità 
europea, solo l’art. 229 menziona le N.U., limitandosi ad attri- 
buire alla Commissione il compito di assicurare con essa << ogni 
utile collegamento >>. 

Più interessante è, invece, chiedersi se, anche nel silenzio 
dei Trattati, non si possa rinvenire qualche altro principio, pro- 
prio dell’ordinamento comunitario, da solo idoneo a regolare i 
rapporti tra la Comunità e le misure decise dalle N.U. 

Recentemente, la Corte di giustizia ha pronunciato due 
sentenze interpretative relative ai regolamenti con cui la Comu- 
nità ha disposto un embargo nei confronti dell’lrak e dell’ex Iu- 
goslavia. 

Nella causa che ha portato alla prima sentenza (24), si 
trattava di valutare la situazione di un esportatore irlandese di 
carni bovine che, intendendo esportare a destinazione dell’Irak, 
aveva ottenuto le relative restituzioni all’esportazione e costi- 
tuito la necessaria garanzia. Poiché 1’Irak chiedeva che la merce 
fosse sottoposta ad esame sanitario, l’importazione veniva ritar- 
data. I1 soprawenire delle misure decise dal Consiglio di Sicu- 
rezza rendeva impossibile il perfezionamento dell’operazione, e 
la merce veniva così esportata verso un’altra destinazione. L’or- 
ganismo irlandese competente chiedeva allora la restituzione 
della differenza tra la restituzione all’esportazione percepita e 
quella, più bassa, cui l’esportatore aveva diritto in relazione alla 
effettiva destinazione delle merci. Oggetto principale della sen- 
tenza della Corte è l’interpretazione del regime delle restituzio- 
ni all’esportazione. I1 divieto di importare in Irak, quale discen- 
de dall’embargo decretato dalle Nazioni Unite, costituisce un 
evento di forza maggiore, che come tale deve essere valutato. La 
disciplina comunitaria, infatti, prevede che, se per forza mag- 
giore muta la destinazione dell’esportazione, può essere chiesta 
solo da differenza tra quanto percepito a titolo di restituzione 
all’esportazione e quanto invece spetta in ragione della effettiva 
destinazione della merce, senza alcuna soprattassa. I1 reg. 

nella politica commerciale comune, J.-V. LOUIS, Mise en oeuwe des oblzgations in- 
ternationales de la Communauté dans les ordres jiwidiques de la Communauté et de ses 
Etats membres, in RBDI, 1977, p. 133. 

Sent 28 marzo 1996, in causa C-299194, Anglo Irish Beef Processors 
lnternational e a. c. Ministero dell’agricoltura, non ancora pubblicata. 

(24) 
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2340/90 non viene invece interpretato, in quanto l’atto da cui 
discende il divieto di importazione è la risoluzione del Consi- 
glio di Sicurezza. 

La seconda sentenza ha, invece, ad oggetto l’interpretazio- 
ne del reg. 990/93 (25). La ricorrente aveva noleggiato e gesti- 
va un aeromobile di proprietà delle linee aeree iugoslave, con 
cui prestava servizio tra la Turchia e alcuni Stati membri. Men- 
tre stazionava in Irlanda per manutezione, l’aeromobile veniva 
sequestrato dalle autorità irlandesi, in applicazione del reg. 
990193, in quanto di proprietà iugoslava. La questione sottopo- 
sta alla Corte verteva sull’ammissibilità di una interpretazione 
del regolamento nel senso che dovessero ritenersi colpiti dalla 
misura di sequestro anche gli aeromobili di proprietà iugoslava 
gestiti in buona fede e secondo regolare contratto da un sogget- 
to appartenente a uno Stato terzo. La Corte interpreta la norma 
in oggetto alla luce non solo della lettera, ma anche del conte- 
sto e dello scopo. Poiché il regolamento è stato adottato al fine 
di mettere in opera nella Comunità la ris. 820 (1990) del Con- 
siglio di Sicurezza, è a quest’ultima che la Corte si riferisce per 
trovare conferma all’interpretazione della norma comunitaria. 
Essa conclude che è conforme allo scopo della norma, che mira 
a immobilizzare le proprietà iugoslave, sequestrare l’aeromobile 
gestito dalla ricorrente. Nonostante il richiamo esplicito alla ri- 
soluzione del Consiglio di Sicurezza, la Corte omette, tuttavia, 
di qualificare il rapporto con il regolamento comunitario. 

Per completezza, merita di essere ricordata una pronuncia 
meno recente, in cui la Grecia aveva invocato, tra gli altri mo- 
tivi, la violazione di una risoluzione del Consiglio di Sicurezza 
a sostegno dell’invalidità di un atto del Consiglio (26). 

Nel caso di specie, si trattava di un aiuto alla Turchia, 
realizzato mediante uno storno di bilancio dal capitolo degli 
stanziamenti accantonati al capitolo della cooperazione con i 
paesi del mediterraneo. I fondi accantonati costituivano parte 
dell’aiuto concesso dalla Comunità nel quadro dell’accordo di 
associazione, ma la cui utilizzazione era stata bloccata dalla de- 

(25) 

(26) 

Sent. 30 luglio 1997, in causa C-84/95, Bosphozlrs Hava Yollari 

Cfr sent. 27 settembre 1988, in causa 204186, Rtpgbblica ellenica 
Twizm ve Ticaret AS c. Ministero dei Trasporti e a., non ancora pubblicata. 

contro Consiglio, in Raccolta, p. 5323. 
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cisione di sospendere l’accordo stesso, a seguito della politica 
antidemocratica seguita al governo turco. La Grecia si opponeva 
alla normalizzazione dei rapporti con la Turchia, di cui la con- 
cessione dell’aiuto era un primo segno tangibile, e di conse- 
guenza impugnava la decisione, sostenendo innanzitutto la vio- 
lazione della procedura che abilita le istituzioni a compiere 
storni, nonché lo sviamento di potere. Ad ulteriore fondamento 
delle sue domande, lamentava anche la violazione da parte delle 
istituzioni della ris. 541 (1783), con cui il Consiglio di Sicurez- 
za aveva invitato gli Stati a non riconoscere alcuno Stato ciprio- 
ta diverso dalla Repubblica di Cipro. Poiché la Turchia (argo- 
mentava la Grecia) aveva riconosciuto la c.d. Repubblica turca 
di Cipro del Nord, in spregio alla risoluzione invocata, la Co- 
munità, concedendo un aiuto alla Turchia, si sottraeva al dove- 
re << di garantire o, quanto meno, di non porre a repentaglio, 
un obbligo di diritto internazionale, e precisamente l’applica- 
zione delle decisioni vincolanti degli organi delle Nazioni Uni- 
te >> (27). L’argomento, oltre che infondato, non potendo la ri- 
soluzione in questione essere considerata vincolante, era quanto 
mai pretestuoso e capzioso. La Corte respinse tutte le domande 
della Grecia, e risolse molto rapidamente la censura, limitando- 
si a dichiarare l’estraneità della citata risoluzione ai rapporti tra 
la Comunità e la Turchia nell’ambito dell’accordo di associazio- 
ne (28). 

Nessun insegnamento può essere ricavato da tale sentenza, 
non potendosi attribuire alcun significato al silenzio della Corte. 

Maggiore attenzione merita, invece, la giurisprudenza in 
tema di << comunitarizzazione H degli accordi internazionali. 

La Corte ha affermato che la Comunità è vincolata a deter- 
minati accordi internazionali conclusi dagli Stati membri, pur 
non essendone contraente diretto. Questo principio è stato san- 
cito per il GATT (27) e per due Convenzioni del 15 dicembre 

(27) 
(28) 

Cfr. la relazione d’udienza, p. 5334. 
Cfr. par. 28. La Grecia propose un ulteriore ricorso inteso all’an- 

nullamento dell’aiuto alla Turchia, anch’esso respinto, dove, tuttavia, nessuna 
menzione è fatta alle decisioni del Consiglio di Sicurezza: sent. 14 novembre 
1989, in causa 30188, Grecia contro Commissione, in Raccolta, p. 37 11. 

Cfr. sent. 12 dicembre 1972, in cause riunite da 2 1  a 24/72, Inter- 
national Fruit Company hV ed altri contro Produktschap voor Groeten en Fruit, in 
Raccolta, p. 1219 ss. L‘Organizzazione mondiale del Commercio, destinata a cO- 

(29) 
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1950, sulla nomenclatura per la classificazione delle merci nelle 
tariffe doganali e sull’istituzione di un Consiglio di cooperazio- 
ne doganale (30). 

L’insieme molto particolare di circostanze che hanno con- 
sentito alla Corte di elaborare tale giurisprudenza sono illustra- 
te nella sentenza Interndtiondl Frzlit Co.: la Comunità ha assunto 
i poteri un tempo spettanti agli Stati membri in materia di po- 
litica commerciale; gli Stati membri hanno manifestato l’inten- 
zione di vincolare la Comunità al GATT, di cui tutti erano già 
membri; la Comunità stessa ha partecipato ai negoziati e con- 
cluso accordi in seno al GATT; le altre parti contraenti del 
GATT hanno prestato acquiescenza a questa sostituzione. La 
conseguenza è una situazione di compresenza della Comunità a 
fianco degli Stati, in base ad un principio di ripartizione delle 
competenze: la Comunità si sostituisce agli Stati membri nella 
misura e nei settori in cui ha assunto competenze prima spet- 
tanti agli Stati membri; nelle altre materie, invece, sono gli 
Stati membri a conservare i diritti e gli obblighi nascenti dal- 
l’accordo. 

La dottrina si è chiesta se questa giurisprudenza fosse pas- 
sibile di generalizzazione, al punto da consentire alla Comunità 
di sostituirsi agli Stati membri in tutti gli accordi relativi a 
materie rientranti nella sua competenza. Le risposte appaiono 
piuttosto sfumate, e se non manca chi ritiene che una generaliz- 
zazione sia possibile (3 i), l’identificazione in concreto degli ac- 

stituire la struttura istituzionale del GATT, ammette come membri originari, 
oltre agli Stati, anche le Comunità europee, purché abbiano accettato gli impe- 
gni assunti al termine dell’uruguay Round e gli obblighi nascenti dal GATS 
(art XI del trattato istitutivo dell’OMC). La Comunità ha effettivamente ratifi- 
cato gli accordi, nei limiti in cui questi rientrano nelle sue competenze, quali 
individuate dalla Corte nel parere 1/94 cit Cfr dec. 94/800, in GUCE, L 336 
del 23 dicembre 1996, p. 1 ss. 

Cfr. sent 19 novembre 1975, in causa 38175, Douaneagent der NV 
Nederlandse Spoorwegen contro Inspecteur der invoerrechten en accijnzen, in Raccolta, p. 
1439 ss. 

Cfr O. JACOT-GUILLARMOD, Droit communaataire, cit., p. 128 ss., 
che sostiene la tesi forse più ampia, in quanto ritiene che, se esiste una connes- 
sione materiale tra l’oggetto dell’accordo ed uno degli obiettivi del Trattato, la 
sostituzione è necessaria; questa non opera, però, automaticamente, ma ogni 
qual volta le istituzioni la ritengano opportuna per la realizzazione di un obiet- 
tivo comunitario; J.-V LOUIS, Mise en oeuvre des obligations internationales, cit., 

(30) 

(31) 
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cordi suscettibili di costituire oggetto di sostituzione è caratte- 
rizzata da grande prudenza. 

Anche volendo accettare il principio della applicazione ge- 
nerale della << dottrina Znternationul Frzlit Co. », mi sembra 
molto difficile poterlo estendere alle risoluzioni vincolanti del 
Consiglio di Sicurezza (32). La giurisprudenza in esame ha rico- 
nosciuto la sostituzione relativamente ad accordi internazionali, 
mentre le risoluzioni sono atti di diritto derivato che si situano 
nell’ambito di un’organizzazione internazionale, le Nazioni 
Unite. La differenza non è di poco conto, se si considera che le 
c.d. fonti di terzo grado trovano la loro ragion d’essere nella 
Carta dell’organizzazione, e non sono dotate di validità all’in- 
fuori della stessa. A tutto concedere, il principio della sostitu- 
zione dovrebbe, allora, applicarsi al trattato istitutivo delle 
N.U. Ma, anche a voler tralasciare il fatto che non tutti i mem- 
bri originari della Comunità partecipavano alle N.U. sin dall’i- 
nizio (la Repubblica federale tedesca essendone divenuta mem- 
bro solo alla fine del 1973), rimane insuperabile la circostanza 
che la Comunità è del tutto estranea alle N.U., sia dal punto di 
vista delle competenze, sia per il ruolo che le è riservato nell’or- 
ganizzazione (33). È vero che gli Stati membri della Comunità 

p. 129, anche se ammette l’estensione solo per gli accordi che rientrano nelle 
materie di competenza comunitaria esclusiva. Contra, J. GROUX e Ph. MANIN, 
Le Comunità europee nell’ordinamento internazionale, cit , p i i 1; J. RIDEAU, Les ac- 
cords internationaux duns la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés euro- 
péennes: réflexions sur les relations entre les ordres juridiques international, communau- 
taire et nationaux, in RGDIP, 1990, p. 318 ss.; S. BOHR, Sanctions, cit., p. 264; 
A. DAvÌ, Comunità europee, cit., p. 473, in nota 

Ritiene invece che i principi contenuti nella sentenza International 
Fruit Co. siano applicabili alle risoluzioni del Consiglio di Sicurezza, in forza 
del trasferimento di competenze in materia di politica commerciale, P J. Ku- 
YPER, Sanctions against Rhodesia, cit., p. 238 ss., a meno che le sanzioni non si 
debbano riconoscere come appartenenti alla sfera della politica, nel qual caso la 
competenza spetta agli Stati membri. 

La Comunità gode presso le Nazioni Unite dello stutus di osserva- 
tore dal 1974, a seguito dell’ammissione della Germania. Con l’Atto unico eu- 
ropeo i Dodici hanno cercato di coordinare le rispettive posizioni nell’ambito 
dei lavori dell’Assemblea Generale (art. 30.7 AUE); sul punto, cfr. P. BRUC- 
KNER, The European Community and the United Nations, in EJIL, 1990, p. 174 SS. 

In generale, sulla posizione della Comunità nelle Nazioni Unite, cfr. L. BOSELLI, 
The European Community as a New Actor on the United Nations Scene, in Italian SO- 
ciety for International Organization. International Symposium. Prospects for Refom of 

(32) 

(33) 
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non hanno voluto << liberarsi >> dagli obblighi nascenti dall’ap- 
partenenza alle Nazioni Unite, ma il ruolo che la Comunità 
svolge in tale ambito, e, soprattutto, la non sovrapponibilità 
delle competenze delle due organizzazioni rendono impossibile 
ipotizzare una << comunitarizzazione B della Carta di San Fran- 
cisco. Orbene, risultando impossibile tale processo nei confronti 
dell’accordo principale, sarebbe logicamente non consequenziale 
voler applicare il principio della sostituzione ad un atto deri- 
vato. 

3. Benché, come si è visto, la Comunità non possa consi- 
derarsi vincolata alle risoluzioni del Consiglio di Sicurezza, la 
Carta delle N.U. non sembra contenere ostacoli a che possa dar- 
vi attuazione: l’art. 48, che impone ai membri l’obbligo di dare 
esecuzione alle decisioni in materia di, mantenimento della pace 
e della sicurezza internazionale, ammette che gli Stati possano 
condurre l’azione necessaria nelle organizzazioni internazionali 
di cui siano membri (34). Quali siano le organizzazioni compe- 
tenti, o, meglio, quali siano i requisiti che una organizzazione 
deve presentare per essere considerata competente, è un dato 
non contenuto nella Carta, che deve essere pertanto rinvenuto 
nell’atto costitutivo dell’organizzazione stessa. La Carta si disin- 
teressa di questo aspetto, ferma restando la responsabilità degli 
Stati per l’adempimento delle misure obbligatorie (3 5).  

I1 primo requisito che un’organizzazione deve presentare è, 
intuitivamente, la disponibilità di mezzi idonei all’esecuzione 
delle misure del Consiglio di Sicurezza. I1 punto diventa, allora, 
verificare se l’ordinamento giuridico comunitario preveda o me- 

the United Nations System. Rome, 15-16 and 17 May 1992, Padova, 1993, p. 71  
ss. L’art. J.5 del Trattato sull’Unione prevede, poi, l’impegno per gli Stati co- 
munitari che siano membri del Consiglio di Sicurezza di concertarsi tra loro e 
di tenere informati gli altri Stati membri. 

<< Dans les organismes internationaux appropriés dont ils font par- 
tie », nel testo francese; << through their action in the appropriate international 
agencies of which they are members », nel testo inglese. 

Dai lavori preparatori all’art. 48 emerge la cura che i redattori 
hanno posto nel redigere l’articolo, alla ricerca dell’espressione che potesse ri- 
comprendere il maggior numero di organizzazioni, ma mettesse in chiaro che la 
responsabilità rimane in capo agli Stati; cfr. P.M. EISEMANN, commento all’art. 
48, in J -P. COT e A. PELLET (a cura di), La Charte, cit., p. 748. 

(34) 

( 3 5 )  
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no il potere di adottare provvedimenti di attuazione. Ricono- 
scere l’esistenza di una siffatta competenza comunitaria appare 
auspicabile, presentandosi la Comunità come la sede più appro- 
priata per un’esecuxione uniforme e rigorosa delle sanzioni. Ciò 
in ragiope della diretta applicabilità degli atti comunitari, delle 
loro condizioni di applicazione e interpretazione uniformi in 
tutti gli Stati, nonché del potere della Corte di giustizia di co- 
noscere della violazione del diritto comunitario. Quando le san- 
zioni decise dalle N.U. sono recepite con atto comunitario, gli 
Stati debbono rispettare gli obblighi nascenti dalle risoluzioni 1 

del Consiglio di Sicurezza a un duplice titolo: per la forza vin- 
colante di tali risoluzioni nell’ordinamento delle Nazioni Uni- 
te, e per il generale obbligo di uniformarsi al diritto comunita- 
rio (36). 

L’art. 228A supera molte delle perplessità che la dottrina 
aveva sollevato di fronte al procedimento per l’adozione di san- 
zioni sviluppato dalla prassi. Se, ormai, il dubbio se la Comuni- 
tà sia o meno competente, è superato, perché questa competen- 
za (sempre che prima fosse esistita) ha ora la sua fonte nell’arti- 
colo in esame, non di meno interrogativi ancora permangono. 

Le difficoltà principali che l’art. 228A presenta derivano 
dalla necessità di coordinare sfere di azione solitamente indi- 
pendenti, ma suscettibili di entrare in conflitto. Da una parte, 
si rende indispensabile un bilanciamento dei poteri sussistenti 
rispettivamente in capo alla Comunità e alla politica estera e di 
sicurezza comune (PESC) (37), necessari secondo la lettera del 

(36)  Un’esecuzione delle sanzioni attraverso atto comunitario dovrebbe 
tradursi in un rafforzamento dell’organizzazione delle Nazioni Unite: uno de- 
gli aspetti che più sollevano perplessità nelle misure decise dal Consiglio di Si- 
curezza, è il fatto che l’eventuale inosservanza da parte degli Stati non sia san- 
zionabile, salvo il ricorso ad ulteriori misure ex art. 41 della Carta. Se le sanzio- 
ni sono riprese con atto comunitario, la Commissione è competente a vegliare 
sul rispetto delle stesse, e la Corte di giustizia può conoscere degli inadempi- 
menti. 

La politica estera e di sicurezza comune è disciplinata dal Titolo V 
del Trattato sull’Unione europea, e costituisce un’evoluzione della cooperazione 
in materia di politica estera, codificata dall’art. 30 dell’Atto unico europeo, ora 
abrogato (art. P, par. 2) Sulla PESC, cfr J CLOOS, G. REINESCH, D. VIGNES, J. 
WEYLAND, Le Traité de Maastricht, cit , p. 463 ss.; C. CURTI GIALDINO, I l  Trat- 
tato di Maastricht sull’ Unione europea. Genesi-struttura-contenuto-processo di rat$ca, 
Roma, 1993, p. 267 ss.; F. FJNK-HOOIJER, The Common Foreign andSecurity Poli- 

(37) 
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Trattato; dall’altra, occorre precisare il rapporto esistente tra la 
competenza sanzionatoria e le competenze comunitarie che tro- 
vano fondamento in altre disposizioni. 

L’art. 228A prevede che il Consiglio, a maggioranza qua- 
lificata, su proposta della Commissione, possa interrompere o 
sospendere le relazioni economiche con un paese terzo, quando 
una decisione adottata in sede PESC richieda un’azione comu- 
nitaria. 

Dalla formulazione della norma si può dedurre che la de- 
cisione in sede PESC costituisce un presupposto indispensabile 
dell’azione comunitaria, non essendo configurabile una limita- 
zione delle relazioni economiche come sopra descritta in assenza 
di una deliberazione in tal senso. Tuttavia, non sembra di poter 
escludere che misure incidenti sulle relazioni commerciali pos- 
sano essere attuate anche in assenza di decisione PESC, purché 
trovino giustificazione in un’altra disposizione del Trattato o 
del diritto derivato (38). Questo perché la sola ipotesi che l’art. 
228A contempla, pur senza menzionarla, è quella delle sanzio- 
ni, ossia di misure motivate da valutazioni di tipo politico, che 
giustificano l’interruzione delle relazioni commerciali indipen- 
dentemente da considerazioni economiche e indipendentemente 

CY ofthe European Union, in EJIL, 1994, p. 173 ss ; MR. EATON, Common Foreign 
and Security Policy, in D. O’KEEFFE e P. TWOMEY (eds), Legal Issues of the Maa- 
stricht Treaty, London-New York-Chichester-Brisbane-Toronto-Singapore, 
1994, p 215 ss.; G. EDWAERDS, S. NUTTALL, Common Foreign andsscurity Policy, 
in A DUFF, J. PINDER, R PRYCE (eds), Maastricht and Beyond. Building the Euro- 
pean Union, London, New York, 1994, p 84 ss ; E. ZOLLER, Titre V TUE, in V. 
CONSTANTINBSCO, R KOVAR, D. SIMON, Traité sur I’Union européenne (signé à 
Maastricht le 7 fhrier 1992). Commentaire article par article, Paris, 1995, p. 786 
ss. Per un’esame dell’attività PESC fino alla fine del 1994, cfr B -C. RYBA, La 
politique étrangère et de sécurité commune (PESC):  mode d’emploi et bilan d’une année 
d’dpplication (fin 1993/1994), in RMC, 1995, p. 14 ss. Sull’attività nel 1995, 
con particolare riguardo alle dichiarazioni e ai comunicati stampa, cfr. A. TAN- 
CA, La politique étrangère et de sécurité commune de I’Union européenne en 1995, in 
EJIL, 1996, p 447 ss Sulle ragioni per cui, ormai, non è più plausibile riserva- 
re agii Stati le competenze in materia di politica estera, ma sarebbe più oppor- 
tuno attribuirle alla Comunità, cfr. E STEIN, Foreign policy at Maastricht: <( Non 
in commotione Dominus », in CML Rev., 1992, p. 663 ss. 

Ci si riferisce, innanzitutto, alle misure che le istituzioni posso- 
no adottare per tutelare le proprie prerogative commerciali, secondo il reg 
3286194, in GUCE, L 249, p. 71 ss. Su tale regolamento, cfr M BRONCKERS, 
Private Partecipation in the Enforcement of WTO Law: The New EC Trade Barriers 
Regulation, in CML Rev., 1996, p. 299 ss 

(38)  
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da ogni altra ipotesi che incida sulle relazioni commerciali per 
un motivo tipico (39). Ritengo, invece, che l’adozione di una 
misura a scopo eminentemente sanzionatorio sia preclusa alle 
istituzioni, in assenza di una decisione PESC. Non sembra, in- 
fatti, che alcuna delle competenze comunitarie sia in grado di 
fondare tale potere (40). Del resto, la prassi precedente ha mo- 
strato come la sola politica commerciale comune, nonostante 
l’interpretazione ampia fornitane dalla Corte, non fosse ritenuta 
idonea a costituire base giuridica per l’adozione di misure san- 
zionatorie. Sarebbe ora inutile, quando una procedura è stata 
adottata, cercare di fornire una nuova interpretazione della poli- 
tica commerciale comune tale da ricomprendere le contromisu- 
re, in quanto tale tentativo perde di capacità persuasiva di fron- 
te all’esame della prassi: se non è stato coronato dal successo 
quando l’art. 228A non esisteva, e non si poteva fare a meno di 
spiegare il fenomeno attraverso gli strumenti interpretativi di 
cui si disponeva, non si vede proprio come si potrebbe, ora, ag- 
girare il dato normativo (41). 

4. L’art. 228A si riferisce a posizioni comuni e ad azioni 
comuni come presupposto per l’adozione di un atto comunita- 
rio che interrompa o riduca le relazioni economiche con uno 
Stato terzo. I regolamenti fondati su questa norma sono stati fi- 
no a oggi preceduti sempre da una posizione comune. In parti- 
colare, tali provvedimenti, estremamente succinti nel contenu- 
to, si limitano a stabilire che le relazioni economiche con un 

(39)  Ritiene, invece, che all’art. 228A si possa ricorrere anche al di fuo- 
ri del campo delle sanzioni, P.J. KUYPER, Trade Sanctions, cit., p. 419, secondo 
cui sulla norma potrebbe fondarsi un regime comunitario in materia di control- 
lo sulle esportazioni di armi Un tale regime allo stato manca. Bisogna, però, 
notare che il reg 3381/94 del i 9  dicembre 1994, in GUCE, L 367 del 31 di- 
cembre 1994, p. 1 ss., che, con dec 941942lPESC in pari data, ibidem, p. 8 ss , 
istituisce il regime di controllo delle esportazioni di beni a duplice uso, è fon- 
dato sull’art. 113. Per un’impostazione ampia, cfr anche F. FINK-HOOIJER, Tbe 
Common Foreign, cit , p 175. 

V., però, A .  DAvÌ, Comunità europee, cit., p. 583 ss., che mette in 
luce come l’art 130 U, par. 2, consentirà alle istituzioni di adottare con prov- 
vedimenti comunitari misure sanzionatorie nei confronti dei paesi in via di svi- 
luppo che non rispettano i diritti umani o i principi democratici. 

Ritiene, invece, che l’esecuzione di risoluzioni vincolanti del Con- 
siglio di Sicurezza potrebbe ancora realizzarsi attraverso l’art. 113 e non in base 
all’art. 2284,  N. ANGELET, La mise en oeuvre, cit., p. 520. 

(40) 

(41)  
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dato Stato terzo devono essere ridotte in conformità con le per- 
tinenti disposizioni delle risoluzioni del Consiglio di Sicurezza, 
espressamente citate (42). Bisogna ricordare, però, che altre mi- 
sure motivate dalla condotta politica di un paese terzo sono sta- 
te decise con posizione comune, ma non attuate con atto comu- 
nitario ex art. 228A. Si tratta, da un lato, di alcune misure che 
non incidono sugli scambi, bensì attengono alle relazioni diplo- 
matiche e alla circolazione delle persone, quali il diniego dei vi- 
sti di ingresso a persone appartenenti a governi invisi, o la ri- 
duzione del personale diplomatico e militare (43), materie rien- 
tranti nella competenza degli Stati membri; e, dall’altra, di 
provvedimenti relativi alte esportazioni di armi (44), che tradi- 

(42) Le posizioni comuni finora adottate, raggruppate in base al paese 
cui sono destinate, piuttosto che secondo un criterio cronologico, sono: Libia, 
dec. 93/614/PESC, del 22 novembre 1993, in GUCE, L 295 del 30 novembre 
1993, p. 7; Haiti, dec. 94/315/PESC, del 30 maggio 1994, in GUCE, L 139 
del 2 giugno 1994, p. 10; dec. 94/681/PESC, del 14 ottobre 1994, in GUCE, L 
271 del 21  ottobre 1994, p. 3; ex Iugoslavia, dec. 94/366/PESC, del 13 giugno 
1994, in GUCE, L 165 del 1” luglio 1994, p 1; dec 94/672/PESC, del 10 ot- 
tobre 1994, in GUCE, L 266 del 15 ottobre 1994 p. 10; dec 94/673/PESC, 
del 10 ottobre 1994, in GUCE, L 266 del 15 ottobre 1994, p 11; dec 
95/11/PESC, del 23 gennaio 1995, in GUCE, L 20 del 27 gennaio 1995, p. 2; 
dec. 95/150/PESC, del 28 aprile 1995, in GUCE, L 99 del 29 aprile 1995, p 
2; dec. 95/213/PESC, del 12 giugno 1995, in GUCE, L 138 del 21 giugno 
1995, p. 2; dec. 95/254/PESC, del 7 luglio 1995, in GUCE, L 160 dell’ll lu- 
glio 1995, p. 2; dec. 95/378/PESC, del 19 settembre 1995, in GUCE, L 227 
del 22 settembre 1995, p 2; dec. 95/511/PESC, del 4 dicembre 1995, in GU- 
CE, L 297 del 9 dicembre 1995, p 4; dec. 96/708/PESC del 9 dicembre 1996, 
in GUCE, L 328 del 18 dicembre 1996, p. 2; Irak, dec. 96/741/CE (sic!) del 17 
dicembre 1996, in GUCE, L 337 del 27 dicembre 1996, p. 5 .  I provvedimenti 
elencati vanno a completare e integrare le misure nei confronti dei succitati 
paesi adottate secondo il previgente sistema. 

Cfr. le misure adottate contro la Nigeria, con dec. 95/515/PESC, 
del 20 novembre 1995, in GUCE, L 298 dell’ll dicembre 1995, p 1 ss., com- 
pletata con dec. 95/544/PESC, del 4 dicembre 1995, in GVCE, L 309 del 21 
dicembre 1995, p. 1, e prorogata con dec. 96/361/PESC, del 3 giugno 1996, in 
GUCE, L 143 del 15 giugno 1996, p 1 e con dec 96/677/PESC del 25 no- 
vembre 1996, in GUCE, L 315 del 4 dicembre 1996, p. 3; e le misure decise 
nei confronti della BirmaniaiMyanmar, con dec. 96/635/PESC del 29 ottobre 
1996, in GUCE, L 287 de11’8 novembre 1996, p. 1 ss 

Cfr. dec 94/165/PESC, del 15 marzo 1994, in GUCE, L 75 del 
17 marzo 1994, p. 1, posizione comune relativa ad un embargo di armi nei 
confronti del Sudan, con rettifica in GUCE, L 76 del 18 marzo 1994, p. 35; 
dec. 95/515/PESC cit., che tra l’altro, introduce un embargo sulla vendita di 

(43) 

(44) 



558 ALESSANDRA LANG 

zionalmente fuoriescono dalla competenza comunitaria e sono 
sempre stati attuati dagli Stati membri. In particolare, le deci- 
sioni in materia di armi finora adottate si caratterizzano non so- 
lo, come già accennato, in quanto sono eseguite dagli Stati e 
non dalla Comunità, ma perché costituiscono iniziative autono- 
me dell’unione. 

Quantunque la prassi abbia mostrato un favore per le po- 
sizioni comuni come atti PESC propedeutici all’adozione di 
sanzioni, il richiamo contenuto nell’art. 228A alle azioni comu- 
ni induce a riflettere se e in quali circostanze un’azione comune 
potrebbe risultare più appropriata di una posizione comune. 

I1 Trattato sull’Unione europea omette una definizione di 
azione e posizione comune, limitandosi a delineare la procedura 
per l’adozione delle medesime. La posizione comune costituisce 
uno strumento della cooperazione sistematica tra gli Stati 
membri di cui all’art. J.1, par. 3 del Trattato, che si affianca al- 
le tradizionali dichiarazioni e comunicati stampa. In particola- 
re, in base all’art. J.2, il Consiglio può definire, ail’unanimità, 
posizioni comuni quando lo ritiene giustificato. In tale ipotesi, 
gli Stati membri devono provvedere a conformare le loro politi- 
che nazionali alla posizione comune. 

Più articolata si presenta la disciplina delle azioni comuni, 
cui è dedicato l’art. 5.3 (45). Preliminarmente, il Consiglio eu- 
ropeo stabilisce quali settori possano costituire oggetto di un’a- 
zione comune (46); in seguito, il Consiglio dei Ministri ne de- 

armi alla Nigeria; dec. 96/134/PESC, del 26 febbraio 1996, in GUCE, L 58 del 
7 marzo 1996, p. 1 ss., posizione comune relativa alle esportazioni di armi ver- 
so l’ex Iugoslavia, in cui si prevedono misure più severe di quelle stabilite dal 
Consiglio di Sicurezza; dec. 96/635/PESC cit., relativa all’embargo di armi alla 
BirmanialMyanmar; dec. 96/746/PESC del 17 dicembre 1996, in GUCE, L 
342 del 31 dicembre 1996, p. 1 ,  nei confronti dell’Afganistan Per un elenco 
dei paesi che sono, o che sono stati, oggetto di un embargo sulle esportazioni di 
armi da parte della Comunità, cfr. la risposta della Commissione all’interroga- 
zione scritta E-0669/96 di G. de Vries, in GUCE, C 230 del 25 settembre 
1996, p. 53 ss. 

(45) I1 concetto dell’azione comune era già noto nell’Atto Unico euro- 
peo, ma quale aspetto della cooperazione politica, non nell’accezione attuale; 
cfr., anche per le differenze tra CPE e PESC, MR. EATON, Common Foreign, cit., 
p. 217 ss.  

(46) Per i criteri utili ad identificare i settori che possono costituire og- 
getto di azione comune, cfr. Relazione per il Consiglio europeo di Lisbona sui proba- 
bili sviluppi della politica estera e di sicurezza comune (PESC), intesa ad individuare 
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termina la portata precisa, gli obiettivi, i mezzi, le condizioni e 
le procedure. A differenza di quanto avveniva nel contesto della 
cooperazione politica europea, dove vigeva la regola del consen- 
 su^, la decisione viene presa all’unanimità, con voto palese (47). 
Decisioni a maggioranza qualificata sono possibili relativamen- 
te a determinate questioni, solo se il Consiglio delibera all’una- 
nimità in tal senso. Le azioni comuni sono vincolanti per gli 
Stati membri, che hanno anche l’obbligo di informare il Consi- 
glio di ogni azione sul piano nazionale. È prevista anche l’ipo- 
tesi di azioni unilaterali dello Stato, in caso di urgenza e in pre- 
senza di una inattività del Consiglio, nonché una clausola di op- 
ting out non automatico per lo Stato in difficoltà nell’applicazio- 
ne dell’azione comune. 

I1 Consiglio, nel silenzio del Trattato, ha scelto di adottare 
posizioni comuni e azioni comuni nella forma di decisioni; ben- 
ché tali ultimi atti siano diversi dalle decisioni di cui all’art. 
189 CE, all’art. 15 CECA e all’art. 161 CEEA, in quanto non 
adottati secondo le procedure previste dai Trattati comunita- 
ri (48), essi vengono comunque pubblicati sulla Gazzetta Uffi- 
ciale, serie L, in un’apposita sezione, e seguono la numerazione 
delle decisioni che le istituzioni emanano nell’esercizio dei loro 
compiti derivanti dai Trattati comunitari, con l’apposizione, 
come unica distinzione, della sigla PESC. 

Posizioni comuni e azioni comuni sono caratterizzate dal 
fatto di essere entrambe strumenti per il perseguimento dei 
medesimi obiettivi, quali definiti all’art. J.1, par. 2; anzi, qual- 
siasi questione in cui acquistino rilievo importanti interessi in 

settori in cui sia possibile un’azione comune nei confronti di singoli paesi o gruppi di pae- 
s i ,  allegata alle conclusioni dél Consiglio europeo di Lisbona del 26-27 giugno 
1992, in Boh! CE,  6-1992, p. 17 ss 

La regola dell’unanimità è temperata dall’impegno assunto dagli 
Stati membri, e formalizzato nella dichiarazione n. 27 allegata al TUE, di non 
ostacolare l’adozione dell’atto quanto esista una maggioranza qualificata a favo- 
re Secondo E. ZOLLER, Titre V TUE, cit , p 789 SS., <( concrètement, elle signi- 
fie que le dissident isolé est invité à faire taite ses objections ». 

L’art. J. 11 elenca le norme del Trattato di Roma applicabili anche 
alla PESC; tra queste non figurano le disposizioni relative all’adozione degli at- 
ti Figura, invece, l’art. 217, da cui deriva che le decisioni PESC devono essere 
tradotte in tutte le lingue ufficiali, tutte facendo ugualmente fede. Costituisce 
pertanto un’eccezione la dec. 94/681/PESC cit , dove si precisa che fa fede solo 
il testo in francese. 

(47) 

(48) 



5 60 ALESSANDRA LANG 

comune può costituire oggetto di una decisione PESC. Viene 
così superata la distinzione tra aspetti economici della sicurez- 
za, compresi nella CPE, e aspetti militari della sicurezza e dife- 
sa, esclusi dalla concertazione: qualunque questione può ora co- 
stituire oggetto di decisione PESC (49). 

5 .  Identificare i reali tratti distintivi tra posizioni comu- 
ni e azioni comuni, al di  là delle mere distinzioni formali, ri- 
chiede allora l’esame delle decisioni adottate. In via prelimina- 
re, è tuttavia necessario precisare che l’identificazione degli ele- 
menti caratterizzanti le due categorie di atti riveste un ruolo 
essenzialmente descrittivo, privo di concreti effetti giuridici: 
poiché, infatti, alla Corte di giustizia è preclusa ogni forma di 
controllo diretto sul pilastro PESC (art. L, su cui si tornerà suc- 
cessivamente), un eventuale vizio di forma non potrà essere por- 
tato di fronte al alcuna istanza giurisdizionale, né, di conse- 
guenza, determinare l’annullamento della decisione. 

Nel presentare la prassi la scelta si è orientata verso la 
classificazione in funzione dell’obiettivo perseguito, piuttosto 
che dell’elencazione cronologica, in quanto consente una esposi- 
zione più organica. 

a )  La prima categoria di prowedimenti riguarda il contri- 
buto dell’unione europea alla soluzione delle crisi internaziona- 
li. A questo gruppo possono ricondursi le misure adottate in re- 

(49) L’art. 5.4, par. 3,  stabilisce, però, che le questioni che hanno im- 
plicazioni nel settore della difesa non possono costituire oggetto di azioni co- 
muni L’unico provvedimento finora adottato ex art 5.4, benché numerato nel 
modo tradizionale, non è né un’azione né una posizione comune: cfr. dec. 
96/670/PESC del 22 novembre 1996, in GUCE, L 312 del 2 dicembre 1996, 
p. 3 ,  con cui si chiede alla UEO di verificare in che modo essa possa contribuire 
nella crisi dei Grandi Laghi. Si ricorda, inoltre, che la Danimarca, con il Com- 
promesso di Edimburgo (in GUCE, C 348 del 31 dicembre 1992), si è riserva- 
ta di non partecipare ad alcune decisione dell’unione in materia di difesa, pur 
impegnandosi a non ostacolarne l’adozione. Pertanto, tutte le decisioni in cui 
1’UEO è menzionata sono state adottate con 14 anziché 15 voti, e sono accom- 
pagnate da una dichiarazione in cui la Danimarca illustra i motivi dell’astensio- 
ne: cfr. dichiarazione allegata alla decisione del 27 giugno 1996 sulle operazio- 
ni di evacuazione Unione europea-UEO, non pubblicata, ma su cui v. Ezlrope, n. 
6760 del 29 giugno 1996, p. 4; dichiarazione allegata alla dec 96/588/PESC 
cit., in cui si precisa che la Danimarca non parteciperà alle decisioni con cui il 
Consiglio chiederà alla UEO azioni specifiche nel settore dell’assistenza allo 
sminamento; dichiarazione allegata alla dec. 96/670/PESC cit. 
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lazione alla guerra in Bosnia-Erzegovina, al processo di pace in 
Medio Oriente, alla crisi della regione dei Grandi Laghi, al- 
l’Angola, a Timor orientale, a Cuba. 

Benché cronologicamente sia la prima decisione PESC, l’a- 
zione comune in Bosnia-Erzegovina si inserisce nel quadro più 
generale dell’impegno per la soluzione della crisi della ex Iugosla- 
via, assunto dalla Comunità e dai suoi Stati membri sin dal 
1990, e articolatosi in provvedimenti sia negativi (sanzioni), sia 
positivi (aiuto umanitario e sostegno ai paesi intenzionati ad evi- 
tare o porre fine al conflitto). Inizialmente, l’azione comune si 
orientò a favore del sostegno economico all’inoltro dell’aiuto 
umanitario, studiando itinerari privilegiati e agendo per consen- 
tire la riapertura degli aeroporti, in stretta cooperazione con le al- 
tre organizzazioni internazionali, e segnatamente le N.U., impe- 
gnate sul campo (49-bis). In seguito al mutare delle circostanze, 
parte della dotazione finanziaria venne destinata all’amministra- 
zione della città di Mostar da parte dell’unione europea, deter- 
minando in modo preciso e articolato le modalità di utilizzo 
dei fondi, e gli obiettivi (50). Infine, la conclusione di un ac- 

(494s)  Cfr. dec 93/603/PESC (azione comune), de11’8 novembre 
1993, io GUCE, L 286 del 20 novembre 1993, p. 1 ss.; integrata con dec. 
93/729/PESC, del 20 dicembre 1993, in GUCE, L 339 del 31 dicembre 
1993, p. 3. Inizialmente prevista fino al 31 marzo 1994, è stata in seguito 
prorogata più volte, con dec. 94/158/PESC, del 7 marzo 1994, in GUCE, L 
70 del 12 marzo 1994, p. 1; dec 94/308/PESC, del 16 maggio 1994, in GU- 
C E ,  L 134 del 30 maggio 1994, p. 1; dec 94/789/PESC, del 12 dicembre 
1994, in GUCE, L 326 del 17 dicembre 1994, p 1; e da ultimo, fino al 31 
dicembre 1996, dec. 95/516/PESC, del 4 dicembre 1995, in GUCE, L 298 
dell’ll dicembre 1995, p. 3. 

(50) Cfr. dec 94/308/PESC cit.; dec. 94/790/PESC, del 12 dicembre 
1994, in GUCE, L 326 del 17 dicembre 1994, p. 2; dec. 95/23/PESC, del 6 
febbraio 1995, in GUCE, L 33 del 13 febbraio 1995, p. 1 ss ; dec 95/517/PE- 
SC, del 4 dicembre 1995, in GUCE, L 298 dell’ll dicembre 1995, p 4; dec 
95/552/PESC, del 19 dicembre 1995, in GUCE, L 313 del 27 dicembre 1995, 
p. 1. L’amministrazione della città non è stata decisa nell’ambito PESC; un me- 
morandum di accordo sull’amministrazione della città venne negoziato a Bruxel- 
les 1’8 e il 9 giugno 1994 con le delegazioni dei croati e dei bosniaci di Mostar, 
e venne adottato dal Consiglio il 13 giugno 1994 e firmato a Ginevra il 15 lu- 
glio 1994 dalla Presidenza dell’Unione, dalla Presidenza della UEO, da una par- 
te, e dalla Federazione di Bosnia-Erzegovina, dail‘amminisrrazione locale di Mo- 
star est e di Mostar ovest e dai rappresentanti dei croati di Bosnia, dall’altra; 
cfr. Boll. VE, 6-1994, p. 104 ss.; ibidem, 7/8-1994, p. 79. L’amministrazione 
europea ha avuto termine il 22 luglio 1996, in quanto dalle elezioni locali è 
emersa la possibilità di un’amministrazione unica, plurietnica e duratura della 
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cordo di pace condusse l’Unione a modificare ancora una volta 
la sua azione. Essa venne allora indirizzata verso l’adozione di 
misure di controllo e sostegno finanziario alla missione dell’Al- 
to Rappresentante ( 5  1). 

Altrettanto risalente è l’impegno per la soluzione della 
questione palestinese in Medio Oriente. L’Unione vuole offrire 
il suo contributo, nel quadro delle altre iniziative promosse dal- 
la Comunità internazionale, per la conclusione di una pace glo- 
bale, secondo i principi espressi nelle pertinenti risoluzioni del- 
le N.U., sia offrendosi quale mediatore tra le parti, sia, in modo 
più specifico, contribuendo alla creazione di una forza di polizia 
palestinese (52). 

Più di recente, l’Unione si è occupata della crisi in corso 
nella regione africana dei Grandi Laghi. Benché la questione 
presenti un interesse soprattutto regionale (e l’Unione auspica 
che l’Organizzazione dell’Unità africana (OUA) sia in grado, 
nel futuro, di prevenire o risolvere simili crisi), assume tuttavia 
una dimensione mondiale per le gravi violazioni dei diritti del- 
l’uomo che vi sono commesse. In un primo momento, l’unione, 
attraverso posizioni comuni, ha stabilito gli obiettivi e le prio- 
rità nei rapporti con i paesi coinvolti singolarmente presi, il 

città Per consentire il passaggio graduale all’amministrazione locale, con dec. 
96/442/PESC (azione comune), del 15 luglio 1996, in GUCE, L 185 del 24 lu- 
glio 1996, p. 2 ss , l’Unione europea ha nominato un inviato speciale a Mostar 
La missione avrebbe potuto aver inizio solo dopo la constatazione che le parti 
avessero dato il loro consenso e rispettassero il memorandum di intesa. La data di 
inizio prevista (il 23 luglio) è stata rinviata (v. dec. 96/476/PESC, del 26 luglio 
1996, in GUCE, L 195 del 6 agosto 1996, p. i), e la missione ha potuto final- 
mente aver inizia il 5 agosto (v. dec. 96/508/PESC, del 9 agosto 1996, in GU- 
CE, L 212 del 21 agosto 1996, p. 1). Terminata l’attività dell’unione, è stabili- 
to che un’unità di retroguardia rimarrà a Mostar, con il compito di completare 
i progetti in corso e liquidare le operazioni finanziarie: cfr. dec. 96/744/PESC 
del 20 dicembre 1996, in GUCE, L 340 del 30 dicembre 1996, p. 1 ss 

Cfr. dec. 95/545/PESC (azione comune), dell’li dicembre 1995, 
in GUCE, L 309 del 21 dicembre 1995, p. 2., prorogate al 31 dicembre 1998 
con dec. 96/745/PESC del 20 dicembre 1996, in GUCE, L 340 del 30 dicem- 
bre 1996, p. 3. 

(52) Cfr dec. 94/276/PESC (azione comune), del 19 aprile 1994, in 
GUCE, L 119 del 7 maggio 1994, p. 1 ss. Con dec. 96/676/PESC del 25 no- 
vembre 1996, in GUCE, L 315 del 4 dicembre 1996, p. 1 ss. viene nominato 
un inviato speciale per il processo di pace in Medio Oriente per la durata di un 
anno. 

(51) 
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Ruanda prima ( 5 3 ) ,  il Burundi poi (54). In seguito, è stato ela- 
borato un approccio globale alla crisi, attraverso l’appoggio a 
tutte le parti che concorrono alla ricerca di una soluzione, e la 
designazione di un inviato speciale nella regione ( 5  5) .  

Un altro paese africano, l’Angola, è l’oggetto di una posi- 
zione comune, relativa alla determinazione degli obiettivi del- 
l’Unione nei suoi confronti, per contribuire alla fine della guer- 
ra civile tra le forze governative e l’UNITA (56). 

Inoltre, l’Unione ha preso posizione nell’annosa crisi rela- 
tiva al Timor Orientale, prefiggendosi quali obiettivi la solu- 
zione della controversia e il miglioramento del rispetto dei di- 
ritti dell’uomo (57). Benché la questione sia forse meno nota 
delle precedenti, e il suo impatto sulla scena geo-politica assai 
più trascurabile, tuttavia, Timor presenta un qualche collega- 
mento con l’Unione, in quanto ex colonia portoghese. 

Infine, sono stati definiti gli orientamenti dell’unione eu- 
ropea nei confronti di Cuba. Al fine di favorire una transizione 
pacifica verso la democrazia pluralistica e il rispetto dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali, l’Unione ha delineato le 
misure che intende adottare (58). 

(53) Cfr dec. 94/697/PESC (posizione comune), del 24 ottobre 1994, 
in GUCE, L 283 del 29 ottobre 1994, p 1. Si auspica il ritorno dei profughi e 
si fissano gli obiettivi che la Comunità e gli Stati membri devono perseguire, 
ciascuno con le misure di sua competenza, ma in stretto coordinamento 

Cfr. dec. 95/91/PESC (posizione comune), del 24 marzo 1995, in 
GUCE, L 72 del 1” aprile 1995, p. 1 ss., in cui l’Unione si rifà alla dichiarazio- 
ne di Carcassonne del i9  marzo 1995, e si dichiara disposta a partecipare alla 
soluzione della crisi; dec. 95/206/PESC, del 6 giugno 1995, in GUCE, L 130 
del 14 giugno 1995, p 2, con cui si stanzia una somma a disposizione dell’O- 
UA per finanziare l’invio di osservatori nel paese. 

Cfr. dec. 96/250/PESC (azione comune), del 25 marzo 1996, in 
GUCE, L 87 del 4 aprile 1996, p. 1 ss., prorogata al 31 luglio 1997 con dec. 
94/441/PESC, del 15 luglio 1996, in GUCE, L 185 del 24 luglio 1996, p. 1. I 
costi della missione sono coperti dalle somme stanziate con dec. 96/589/PESC, 
del 1” luglio 1996, in GUCE, L 260 del 12 ottobre 1996, p 5. Cfr , anche dec. 
96/669/PESC, del 22 novembre 1996, in GUCE, L 312 del 2 dicembre 1996, 
p. 1 ss. Anche I’UEO è invitata a Contribuire: cfr. dec 96/670/PESC cit. 

Cfr. dec. 95/413/PESC (posizione comune), del 2 ottobre 1995, in 
GUCE, L 245 del 12 ottobre 1995, p 1 ss Si ricorda che l’Angola costituisce 
oggetto di un embargo selettivo disposto dalla Comunità, in attuazione di una 
risoluzione del Consiglio di Sicurezza. 

Cfr. dec. 96/407/PESC (posizione comune), del 25 giugno 1996, 
in GUCE, L 168 del 6 luglio 1996, p. 2. 

Cfr dec. 96/697/PESC del 2 dicembre 1996, in GUCE, L 322 del 
12 dicembre 1996, p. 1 ss. 

(54) 

(55) 

(56) 

(57) 

(58) 
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b) Alla seconda categoria appartengono le misure che han- 
no un prevalente carattere preventivo, che mirano, cioè, a porre 
le condizioni per evitate il sorgere di conflitti armati, in linea 
con gli obiettivi della Carta di San Francisco. A questo gruppo 
appartiene l’azione comune relativa al patto di stabilirà in Eu- 
ropa (il c.d. piano Balladur): per scongiurare il sorgere di con- 
flitti nei paesi europei, l’Unione ha voluto organizzare una con- 
ferenza per discutere con i paesi europei dell’opportunità di  
concludere un patto di stabilità, che dovrà essere << custodito >> 
dalla CSCE. I1 consolidamento delle frontiere e la soluzione dei 
problemi delle minoranze sono visti come imprescindibili pre- 
messe e condizioni al sorgere di  una cooperazione nella regione. 
In questo contesto, l’Unione si è riservata il ruolo di mediatore 
e di  sprone (59). 

c) La terza categoria comprende le azioni volte a sostenere 
la democrazia nel mondo, e in particolare l’instaurazione della 
democrazia in Stati ancora nuovi a questa esperienza. Rientra 
nel gruppo l’invio di osservatori in Russia (GO), Sudafrica (61), 
territori occupati (62), Bosnia-Erzegovina (63), Zaire (64), per 
vegliare sulla regolarità dello svolgimento delle elezioni, e a cui 
spesso sono affidati anche compiti di assistenza nella fase prepa- 
ratoria della campagna elettorale. 

d) La quarta categoria riguarda i provvedimenti che atten- 

(59) Cfr. dec. 93/728/PESC (azione comune), dei 20 dicembre 1993, in 
GUCE, L 339 del 31 dicembre 1993, p 1 ss.; dec. 941367lPESC (azione comu- 
ne), del 14 giugno 1994, in GUCE, L 165 del 1” luglio 1994, p. 2 ss Sul pun- 
to, cfr F. BENOIT-ROWMER, Le Pacte de stabilite:. la première action commane denver- 
gare àe I‘llnion européenne, in RTD ear., 1994, p. 561 ss 

Cfr dec. 9316041PESC (azione comune), del 9 novembre 1993, in 
GUCE, L 286 del 20 novembre 1993, p 3 

Cfr. dec. 931678lPESC (azione comune), del 6 dicembre 1993, in 
GUCE, L 316 del 17 dicembre 1993, p. 45 ss. 

Inizialmente l’Unione si limitò a prevedere un sostegno finanzia- 
rio (dec. 95/205/PESC (azione comune), del lo giugno 1995, in GUCE, L 130 
del 14 giugno 1995, p. l), decidendo poi di inviare propri osservatori (dec. 
95/403/PESC, del 25 settembre 1995, in GUCE, L 238 del 6 ottobre 1995, p. 

Cfr, dec. 961406lPESC (azione comune), del 10 giugno 1996, in 

dec. 961656lPESC (comune azione) dell’l i novembre 1996, in 

(60) 

(61) 

(62) 

4 ss.). 
(63) 

(64) 
GUCE, L 168 del 6 luglio 1996, p. 1. 

GUCE, L 300 del 25 novembre 1996, p. 1 ss. 
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gono alla sicurezza internazionale. Essi prescindono da uno spe- 
cifico conflitto, ma mirano a ridurre in via preventiva le armi e 
la pericolosità delle stesse per la popolazione civile. L’azione eu- 
ropea appare molto articolata, e affronta il problema sotto più 
aspetti. Innanzitutto, l’Unione si è prodigata, in previsione del- 
la conferenza del 1995, affinché il trattato sulla non prolifera- 
zione nucleare diventasse universale e fosse esteso indefinita- 
mente e incondizionatamente (65). Attenzione specifica è dedi- 
cata a due paesi a a rischio D quali sono 1’Ucraina (66) e la Pe- 
nisola coreana (67). Sono state, inoltre, elaborate specifiche 
azioni per lottare contro la diffusione e l’impiego di certe armi, 
o, almeno, per limitarne le forme più nocive di utilizzo (68). 

(65) Cfr dec. 94/509/PESC (azione comune), del 25 luglio 1994, in 
GUCE, L 205 de11’8 agosto 1994, p. 1 ss. I1 Trattato di non proliferazione, en- 
trato in vigore nel 1970, prevedeva l’organizzazione, dopo 25 anni, di una con- 
ferenza per decidere sulla sua sorte. Tale conferenza ha avuto luogo a New York 
tra aprile e maggio 1995, e si è conclusa con l’adozione per consensus di una ri- 
soluzione sull’estensione del Trattato a tempo indeterminato. Sul punto, cfr N. 
RONZITTI, La decisione sull’estensione a tempo indefinito del Trattato di non proliferd- 
zione nucleare, in Riv. dir. internaz., 1995, p. 755 ss. 

(66) Cfr. dec. 94/779/PESC (posizione comune), del 28 novembre 
1994, in GUCE, L 313 del 6 dicembre 1994, p. 1 ss. L’assistenza al disarmo 
nucleare non è il solo contenuto della decisione, che prevede inoltre un’azione 
diplomatica dell’unione volta a intensificare la cooperazione, e ad offrire assi- 
stenza economica e allo sviluppo democratico. 

Cfr. dec. 96/195/PESC (azione comune), del 5 marzo 1996, in 
GUCE, L 63 del 13 marzo 1996, p. 1. L’azione comune mira a contribuire a 
giungere ad una soluzione globale al problema della proliferazione nucleare nel- 
la Penisola coreana. A tal fine, l’Unione partecipa alla Organizzazione per lo 
sviluppo energetico della Penisola coreana (KEDO), nel cui ambito provvede a 
finanziare la fornitura di energie alternative 

Cfr. dec. 95/170/PESC (azione comune), del 12 maggio 1995, in 
GUCE, L 115 del 22 maggio 1995, p. 1 ss., e dec. 96/588/PESC (azione comu- 
ne), del 1” ottobre 1996, in GUCE, L 260 del 12 ottobre 1996, p. 1 ss , relativa 
alle mine antiuomo: il contributo dell’unione si articola secondo tre linee: gli 
Stati membri adottano una moratoria comune, anche se non generalizzata, del- 
l’esportazione di mine antiuomo, in conformità alle risoluzioni delle N.U ; gli 
Stati membri provvedono ad aderire alla Convenzione del 1980 sulla proibizio- 
ne o la limitazione dell’uso di alcune armi convenzionali che possono essere 
considerate come eccessivamente dannose o aventi effetti discriminatori, e ne 
promuovono l’universalità; l’unione europea contribuisce all’impegno interna- 
zionale di sminamento, sia sostenendo finanziariamente la Conferenza sullo 
sminamento, sia adottando azioni specifiche di assistenza allo sminamento in 
Paesi terzi. Sotto quest’ultimo aspetto, l’Unione, con dec. 96/25 UPESC, del 25 

(67) 

(68) 
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Infine, sul piano interno, è stato approntato un sistema di con- 
trollo delle esportazioni di beni a duplice uso: le esportazioni 
dalla Comunità di tali prodotti sono soggette ad autorizzazione 
oppure vietate, a seconda della destinazione. I1 sistema è singo- 
lare quanto all’aspetto formale: la determinazione dei prodotti, 
dei destinatari e delle linee-guida nella concessione delle licen- 
ze è contenuto in una azione comune adottata nel << pilastro >> 

PESC; le modalità di concessione delle licenze sono contenute 
in un regolamento comunitario, basato sull’art. 113, che va a 
costituire un sistema integrato con la decisione PESC (69). 

Mira alla tutela degli interessi dell’unione l’azione co- 
mune, per certi versi atipica, relativa all’invito agli Stati mern- 
bri ad adottare i prowedimenti necessari a neutralizzare gli ef- 
fetti extraterritoriali di norme straniere (in particolare america- 

e) 

marzo 1996, in GUCE, L 87 del 4 aprile 1996, p. 3, ha proweduto ad un’azio- 
ne specifica di assistenza allo sminamento in Bosnia-Erzegovina e in Croazia. 
Con dec. 95/379/PESC (posizione comune), del 18 settembre 1995, in GUCE, 
L 227 del 22 settembre 1995, p 3, gli Stati membri sono stati invitati, in oc- 
casione della revisione della citata convenzione del 1980, a promuovere l’ado- 
zione di un protocollo aggiuntivo sui laser accecanti Infine, con dec. 
96/408/PESC (posizione comune), del 25 giugno 1996, in GUCE, L 168 del 6 
luglio 1996, p. 3, è stata elaborata una posizione comune relativa alla prepara- 
zione della quarta conferenza di revisione della convenzione sull’interdizione 
della messa a punto, produzione e immagazzinamento delle armi batteriologi- 
che (biologiche) e tossiniche e sulla loro distruzione (BTWC), Ginevra 19-30 
settembre 1994, invitando gli Stati membri a consolidare l’osservanza del siste- 
ma e a potenziare la Convenzione dorandola di un meccanismo vincolante di 
controllo. 

Cfr. dec. 94/942/PESC (azione comune), del 19 dicembre 1994, in 
GUCE, L 367 del 31 dicembre 1994, p. 8 ss., con rettifica in L 52 del 1” marzo 
1996, p. 17, e reg. 3381/94, in pari data, ibiàem, p. 1 ss La decisione è stata 
modificata con dec 95/127/PESC, del 10 aprile 1995, in GUCE, L 90 del 21 
aprile 1995, p. 2; con dec 95/128/PESC, del 10 aprile 1995, in GUCE, L 90 
del 21  aprile 1995, p. 3 ss ; con dec. 96/173/PESC, del 16 febbraio 1996, in 
GUCE, L 52 del 1” marzo 1993, p. 1 ss.; con dec. 96/423/PESC, del 27 giugno 
1996, in GUCE, L i 7 6  del 13 luglio 1996, p. 1 ss.; con dec. 96/613/PESC del 
22 ottobre 1996, in GUCE, L 300 del 25 novembre 1996, p. 3 ss.; con dec. 
97/100/PESC, del 20 gennaio 1997, in GUCE, L 34 del 4 febbraio 1997, p. 1 
ss. Già nel preambolo del reg. 428/89 (in GUCE, L 50 del 22 febbraio 1989, p. 
i ss.), relativo all’esportazione di taluni prodotti chimici, precursore del sistema 
attuale e ora abrogato, si precisava che l’elenco in cui erano indicati i prodotti 
coperti dal regolamento aveva formato oggetto di accordo in sede di coopera- 
zione politica e che in tale ambito avrebbe potuto essere modificato. 

(69) 
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ne) (70). Benché qualificato come atto PESC, la decisione indi- 
ca come base giuridica anche l’art. K. 3, relativo alle azioni co- 
muni in materia di cooperazione nei settori della giustizia e de- 
gli affari interni. Inoltre, tale decisione deve essere letta con- 
giuntamente al regolamento adottato contestualmente (7 i), con 
cui la Comunità appronta gli strumenti a difesa di operatori 
economici comunitari che siano oggetto di provvedimenti a 
portata extraterritoriale da parte di autorità straniere. L’azione 
comune sembra allora costituire una sorta di chiusura del siste- 
ma antiboicottaggio: laddove il caso concreto fuoriesca dell’am- 
bito di applicazione del regolamento, rientra comunque nell’a- 
zione comune. 

Tutti i provvedimenti citati contribuiscono alla realizza- 
zione degli obiettivi che l’art. J.1, par. 2, assegna all’unione. 
Appare atipica, invece, la scelta di contrassegnare con la sigla 
PESC la decisione dei rappresentanti dei governi degli Stati 
membri riuniti in sede di Consiglio relativa all’istituzione di 
un documento di viaggio provvisorio (72). Con questa espres- 
sione si designa il documento che può essere consegnato dalle 
rappresentanze diplomatiche degli Stati membri al cittadino 
comunitario che abbia perso il proprio documento e che non 
possa rivolgersi alle autorità diplomatiche del paese di apparte- 
nenza. L’atto istitutivo del facsimile del menzionato documento 
trova, in realtà, maggiore collegamento con l’art. 8C del Trat- 
tato di Roma, piuttosto che con le norme del Titolo V. L’art. 
J.6 prevede, infatti, solo il coordinamento delle rappresentanze 
diplomatiche degli Stati membri per realizzare l’obiettivo del- 
l’art. 8C. Più corretto sarebbe stato apporre la sigla CE, come è 
già accaduto nel passato in relazione alle decisioni dei rappre- 
sentanti degli Stati membri relative a materie afferenti il Trat- 
tato. 

6. Emerge dalla suesposta panoramica la conferma del- 
l’affermazione secondo cui entrambi gli strumenti sono utiliz- 

(70) 

(71) 

(72) 

Dec. 961668lPESC del 22 novembre 1996, in GUCE, L 309 del 
29 novembre 1996, p. 7. 

Reg. 2271196 del 22 novembre 1996, in GUCE, L 309 del 29 no- 
vembre 1996, p 1. 

Dec. 96/409/PESC, del 25 giugno 1996, in GUCE, L 168 del 6 
luglio 1996, p. 4 ss. Per l’illustrazione degli accordi politici, raggiunti già da 
tempo, cfr. F FINK-HOOIJER, The Common Foreign, cit., p. 192, nota 59. 

‘I 
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zabili e utilizzati per il perseguimento degli scopi che il Tratta- 
to prefigge alla PESC. La differenza tra posizioni e azioni co- 
muni deve essere allora rinvenuta nelle caratteristiche peculiari, 
quali emergono non già dal Trattato, ma dalla prassi. 

Dalla circostanza che solo l’adozione dell’azione comune 
deve essere preceduta da una deliberazione del Consiglio euro- 
peo, discende che la posizione comune è lo strumento più ido- 
neo a fronteggiare situazioni di crisi improvvisa, oppure a deli- 
neare la posizione di massima dell’unione e degli Stati membri 
nell’attesa che una più approfondita analisi politica suggerisca 
ulteriori e più articolati provvedimenti (questo aspetto sembra 
emergere dalle decisioni adottate in occasione della crisi della 
regione dei Grandi Laghi: prima posizioni comuni generiche e 
dettate dall’urgenza, poi strategia diplomatica più ampia). 

È con le azioni comuni che l’Unione svolge un ruolo ope- 
rativo, intervenendo sulla scena internazionale con gli strumen- 
ti di pressione politica che le sono propri. Al contrario, le posi- 
zioni comuni tendono più che altro a delineare la linea di con- 
dotta di Stati e Unione, definendo, però, in modo meno preci- 
so, e lasciando quindi all’iniziativa dei singoli soggetti, le mo- 
dalità attraverso cui realizzare gli obiettivi perseguiti. Ne è un 
esempio l’azione in materia di sicurezza, volta a rafforzare il 
meccanismo internazionale di controllo dell’uso di certe armi. 
Con l’azione comune l’Unione si è assunta un compito diretto 
di sollecitare l’organizzazione di una conferenza in materia, ma 
è attraverso posizioni comuni relative ad aspetti specifici che 
gli Stati sono stati invitati ad agire nel senso voluto dall’unio- 
ne. Ciò pur senza trascurare di prevedere iniziative della presi- 
denza. 

La dimensione operativa propria delle azioni comuni si 
traduce anche nella nomina di inviati nelle regioni teatro di 
crisi. Ad oggi sono stati designati un inviato speciale nella re- 
gione dei Grandi Laghi, incaricato di collaborare con le altre 
organizzazioni internazionali sul posto, un inviato speciale a 
Mostar per consentire una graduale cessazione dell’amministra- 
zione europea, un inviato speciale per il processo di pace in Me- 
dio Oriente, nonché delle unità elettorali competenti a sorve- 
gliare sulla regolarità dello svolgimento delle elezioni in Rus- 
sia, Sudafrica, territori occupati, Bosnia-Erzegovina e Zaire. 

È, in linea di massima, con azioni comuni che vengono as- 
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sunti impegni finanziari; con una sola eccezione (73), la prassi 
si è sempre orientata in questo senso. In questo settore l’Unione 
provvede alternativamente destinando somme alla realizzazione 
di un certo obiettivo (74), oppure assumendosi l’onere delle 
spese che deriveranno da una certa attività (75). Sempre molto 
analitiche sono le disposizioni relative all’utilizzo dei fondi, sia 
per quanto attiene alle modalità di spesa, sia in relazione agli 
obiettivi da perseguire. Nella maggioranza dei casi le spese so- 
no poste a carico del bilancio generale della Comunità. L’art. 
J.11, par. 2, come del resto anche l’art. 199 del Trattato di Ro- 
ma, prevede che le spese amministrative siano a carico del bi- 
lancio della Comunità, mentre le spese operative dovranno co- 
stituire oggetto di apposita previsione. All’unanimità possono 
essere poste a carico del bilancio generale della Comunità; altri- 
menti sono sopportate dagli Stati membri, eventualmente se- 
condo il criterio di ripartizione deciso dal Consiglio. Fino ad 
oggi, solo nel caso dell’assistenza all’inoltro dell’aiuto umanita- 
rio in Bosnia-Erzegovina si è previsto che metà della somma 
stanziata fosse a carico degli Stati membri, e ripartita tra essi 
secondo il criterio del prodotto interno lordo (76). 

Delineati i tratti salienti e le differenze tra azione comune 
e posizione comune, sembra di poter concludere che la posizio- 
ne comune sia la più adatta a decidere la riduzione o l’interru- 
zione delle relazioni economiche, sia perché la rapidità è un ele- 
mento essenziale per la riuscita delle sanzioni, sia perché 1’U- 
nione non può agire direttamente, essendo priva di mezzi, ma 
deve servirsi della Comunità o degli Stati membri a seconda del 

(73) L’unica posizione comune in cui si prevede un impegno finanzia- 
rio è la dec. 95/206/PESC cit. Vengono, infatti, stanziati 1,5 milioni di ECU 
come sostegno all’OUA per l’invio di osservatori in Burundi. 

Nel 1993 le decisioni PESC hanno stanziato complessivamente 
24,25 milioni di ECU; nel 1994 10 milioni di ECU; nel 1995 136,660 milioni 
di ECU; nei 1996 29,987 milioni di ECU 

Così è per le spese delle unità elettorali, tranne le spese di traspor- 
to, che sono invece a carico dello Stato di invio; per le spese necessarie per orga- 
nizzare riunioni al di fuori dalla sede delle istituzioni in vista della conferenza 
sul patto di stabilità, nella misura in cui superano le spese che solitamente si 
accolla il paese ospitante (v. dec. 94/367/PESC cit., art. 4). 

Cfr. dec. 94/308/PESC cit., e dec. 94/510/PESC cit. V. anche gli 
orientamenti del Consiglio sul finanziamento della PESC, in Boll. U E ,  6-1994, 

(74) 

(75) 

(76) 

p. 103. 
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contenuto della misura. Non si può comunque escludere l’uti- 
lizzo dell’azione comune; questa, tuttavia, mi sembrerebbe li- 
mitata all’ipotesi in cui la misura restrittiva sia solo una com- 
ponente dell’azione dell’unione nei confronti del paese terzo. 
Se, infatti, l’Unione non si limita ad imporre sanzioni, ma svi- 
luppa un’azione unica e più complessa, consistente tra l’altro in 
misure positive a sostegno della popolazione, e financo nell’in- 
vi0 di osservatori sul luogo, lo strumento più idoneo, in forza 
della sua maggiore ampiezza, è l’azione comune (77). 

Dall’art. 228A si desume che la decisione PESC deve con- 
templare un intervento della Comunità volto a realizzare la pre- 
vista interruzione delle relazioni commerciali con il paese terzo. 
L’esame della prassi mostra l’assenza di un’espressa motivazione 
sul punto; la Comunità vi provvede quando la materia è di sua 
competenza. A differenza degli Stati, che devono conformarsi 
alla posizione comune, sembra difficile configurare un analogo 
obbligo di azione in capo alla Comunità (78). In tal senso de- 
pongono le decisioni PESC finora adottate e la lettera dell’art. 
228A. 

7 .  Merita un approfondimento l’esame dei rapporti tra le 
competenze dell’unione (<< pilastro >> PESC) e le competenze 
della Comunità europea (a pilastro D comunitario). Tale rap- 
porto viene particolarmente in rilievo nel caso delle sanzioni, 
poiché il richiamo ad entrambe le competenze o pilastri è con- 
tenuto direttamente nell’art. 228A. Può tuttavia assumere un 
qualche rilievo anche in altre materie, perché il confine tra mi- 
sura politica, di competenza dell’unione, e misura economica, 
affidata alla Comunità, nelle relazioni esterne non sempre è net- 
to. A partire dalla metà degli anni ’80, anzi, la motivazione 
economica e doganale che aveva giustificato la conclusione di 

(77) Parte della dottrina ritiene che l’Unione possa adottare misure 
sanzionatorie autonome L’ampiezza degli obiettivi che l’art. J 1, par. 2,  prefig- 
ge alla PESC, lascia prefigurare un sempre più ampio coinvolgimento dell’U- 
nione nelle questioni internazionali. F. FINK-HOOIJER, Tbe Comrnon Foreign, cit., 
p. 175, suggerisce l’ipotesi di sanzioni adottate contro Stati terzi che appoggia- 
no attività terroristiche, giustificate in considerazione degli obiettivi dell’unio- 
ne di preservare la pace, rafforzare la sicurezza internazionale, o reagire a fla- 
granti violazioni dei diritti umani 

Contra, espressamente, N. ANGELET, La mise en oeuwe, cit., p. 519. (78) 
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accordi con paesi terzi, ha progressivamente ceduto il passo a 
considerazioni politiche (79). 

Come è noto, la Comunità è competente ad intrattenere 
relazioni con paesi terzi, in forza delle norme sulla politica 
commerciale comune, sulla cooperazione allo sviluppo, e sui 
poteri impliciti esterni (SO). Può agire sulla scena internaziona- 
le sia attraverso la conclusione di accordi internazionali, sia uni- 
lateralmente mediante atti ex art. 189. Tra l’altro, l’art. 130 U, 
par. 2, individua come obiettivo della politica di cooperazione 
lo << sviluppo e consolidamento della democrazia e dello Stato 
di diritto, nonché il rispetto dei diritti dell’uomo e delle libertà 
fondamentali »; locuzione che, nella stessa identica formulazio- 
ne letterale, compare nell’art. J.l, par. 2, quale scopo della PE- 
SC. Poiché i pilastri sono distinti, e non è configurabile una ge- 
rarchia tra gli stessi, l’azione comunitaria esterna e la PESC 
possono di fatto interferire (81). Ma un contrasto tra pilastri 

(79) In questo senso, cfr C. FLAESCH-MOUGIN, Le Traité de Maastricht et 
les competences externes de I’union, in CDE, 1993, p. 373; J. VIDAL (ed), Mise en oeu- 
vre du Traitéde Maastricht et construction européenne, Tome I, Paris, 1994, p. 28 ss. 
Per un’interessante analisi di come le relazioni della Comunità con certi paesi 
terzi siano state influenzate da considerazioni politiche, cfr. A. DAVI, Comunità 
europee, cit., p. 183 ss., nota 31. 

Quest’ultimo è il portato della giurisprudenza della Corte, elabo- 
rato a partire dalla sentenza del 31 marzo 1971, in causa 22/70, Commissione c. 
Consiglio, in Raccolta, p. 263 ss.: dove esiste una competenza sul piano intraco- 
munitario, allora esiste anche la corrispondente competenza esterna. Seppure re- 
centemente ridimensionato nel parere sugli accordi dell’uruguay Round, tale 
principio è, tuttavia, ancora valido perché la pronuncia ha limitato i casi in cui 
il potere esterno è anche esclusivo, non già il suo possibile esercizio: cfr. parere 
del 15 novembre 1994, 1/94, cit. In generale, sulla competenza della Comunità 
a concludere accordi internazionali, e sulle modifiche apportate dal Trattato 
sull’Unione europea, cfr C FLAESCH-MOUGIN, Le Traité de Maastricht cit., p. 
351 ss ; M. CREMONA, The Common Foreign and Security Policy o f  the European 
Union and tbe External Relations Powers of  tbe Europeun Community, in D. O’KEEF- 
FE e P. TWOMEY, Legal Zssues, cit., p. 247 ss.; F. DEHOUSSE e K. Ghemar, Le 
traité de Maastricht et les relations extérieures de la Communauté européenne, in EJIL, 
1994, p. 151 ss. 

(81) La distinzione tra i pilastri traspare dall’art. M. Tuttavia, i punti 
di contatto sono assai numerosi, e non bisogna dimenticare che i tre pilastri co- 
stituiscono la struttura unitaria dell’unione: cfr. U. EVERLING, Refections on tbe 
Structure of the European Union, in CML Rev., 1992, p. i060 ss. V. anche P DE- 
MARET, The Treaty Framework, in D. OKEEFFE, P TWOMEY, Legal Issues, cit., 
p. 3 ss 

(80) 
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potrebbe configurarsi anche nel mercato interno, e segnatamen- 
te nella disciplina della libera circolazione dei prodotti sensibi- 
li (82). La questione che si intende affrontare è strettamente 
connessa all’assenza di personalità giuridica internazionale del- 
l’Unione (83): essa non può concludere direttamente accordi in- 
ternazionali per perseguire i propri obiettivi, ma deve servirsi 
della Comunità o degli Stati membri. 

I rapporti tra i pilastri sono organizzati nel Trattato sul- 
l’Unione secondo alcuni principi (84). 

Innanzitutto, enfasi è posta sull’esistenza di un quadro 
istituzionale unico (art. C, par. 1). Una lettura del Trattato 
neppure troppo attenta porta, tuttavia, a ridimensionare consi- 
derevolmente le affermazioni di principio. Infatti, non sono cer- 
to tutte le istituzioni a partecipare ad entrambi i pilastri, e so- 
prattutto, non con le stesse attribuzioni. 

In realtà, la Corte di giustizia non ha alcuno spazio in ma- 
teria di PESC (art. L). La Corte dei conti, benché non nominata, 
dovrebbe, invece, essere in grado di svolgere il suo controllo 
sulle spese che le decisioni PESC comportano, nei limiti in cui 
gravino sul bilancio comunitario, ai sensi dell’art. J. 1 1. La pras- 
si ha mostrato che la Corte dei conti è invitata a prowedere al 
controllo dei conti di alcuni degli organi istituiti dalle decisio- 

(82)  

(83) 

Sottolinea questo aspetto C. CURTI GIALDINO, I l  Trattato di Maa- 
stricht, cit , p. 279. 

Sull’assenza di personalità dell’unione, cfr. U. EVERLING, R$ec- 
tions on the Structure, cit , p 1061; MR. EATON, Common Foreign, cit., p. 224; 
AD. PLIAKOS, La nature juridique de I’Union européenne, in RTD eur., 1993, p. 
212 ss.; A. DAVÌ, Comunità europee, cit., p. 517; G. GAJA, Introduzione al diritto 
comunitario, Roma, 1996, p. 6 ss. Più prudente C. CURTI GIALDINO, I l  Trattato 
di Maastricht, cit., p. 30, che afferma che << sarà solo il tempo e la concreta 
esperienza a dirci se l’Unione europea, a prescindere dall’assenza di specifiche 
disposizioni nel Trattato di Maastricht, si comporti e, soprattutto, venga senti- 
ta dalla Comunità internazionale nel suo insieme, quale soggetto giuridico in 
quanto effettivo destinatario di norme giuridiche e titolare di situazioni giuri- 
diche attive e passive ». 

M. CREMONA, The Common Foreign, cit., p. 258, suggerisce che i 
rapporti fra pilastri possano essere definiti anche in base al principio di sussi- 
diarietà (v. art. B). Tuttavia, non mi sembra un suggerimento valido nella mi- 
sura in cui le competenze dei pilastri sono sostanzialmente separate, non con- 
correnti. Piuttosto, il principio di sussidiarietà dovrebbe regolare i rapporti tl3 
Stati membri e Unione in materia PESC; cfr. G. EDWARDS, S. NUTTALL, Com- 
mon Foreign, cit., p. 101 ss. 

(84) 
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ni PESC (85). Parlamento europeo, Commissione e Consiglio 
sono, invece, menzionati espressamente nel Titolo V, seppure 
con compiti e rapporti diversi da quelli che emergono dai Trat- 
tati comunitari. In particolare, la Commissione, che, ai sensi 
dell’art. J.9, è << pienamente associata >> ai lavori della PESC, è 
priva dei poteri di controllo che ne fanno la guardiana dei Trat- 
tati, non ha il monopolio del potere di proposta, che condivide 
con gli Stati (art. J.8, par. 3), dispone di limitate competenze 
di esecuzione, e si affianca alla presidenza nella rappresentanza 
esterna dell’unione. I1 Parlamento, dal canto suo, è consultato 
sui principali aspetti e sugli orientamenti fondamentali della 
PESC, e viene regolarmente informato sullo sviluppo della poli- 
tica estera e di sicurezza (art. J.7) (86). Solo il Consiglio ricopre 
un ruolo di rilievo tanto nel pilastro PESC quanto in quello co- 
munitario, essendo ad esso affidato il potere decisionale. Tutta- 
via, la coesistenza in capo al Consiglio dei poteri deliberativi 
propri sia del << momento PESC », sia del << momento comuni- 
tario », non deve trarre in inganno: le norme in base alle quali 
il Consiglio agisce nell’una e nell’altra veste sono diverse, dal 
momento che gli atti in cui si sostanzia l’esercizio dei poteri 
conferitigli dagli artt. J ss., non sono riconducibili a quelli di 
cui all’art. 189 ss. Grande importanza riveste, invece, in ambito 
PESC, il Consiglio europeo, tuttora estraneo alle Comunità. In- 
fine, alla presidenza del Consiglio, pur non essendo quest’ulti- 
ma né un organo, né, tanto meno, un’istituzione, sono conferiti 
importanti compiti di rappresentanza e mediazione (art. 5.5). 

I1 quadro istituzionale unico ha quindi innanzitutto un si- 
gnificato politico: uno degli aspetti più deboli della precedente 
cooperazione in materia di politica estera derivava, infatti, dalla 
duplicazione degli organi. La circostanza che gli atti fossero 
adottati in ambito CPE dalle Alte Parti contraenti, e in ambito 

(85) Cfr. dec. 94/308/PESC cit., e successive integrazioni, sul controllo 
dei conti dell’amministratore della città di Mostar; dec. 95/403/PESC cit , sui 
conti dell’unità elettorale europea nei territori occupati. A questo proposito, 
cfr. la relazione speciale n. 2/96 sui conti dell’amministratore e sull’ammini- 
strazione di Mostar da parte dell’Unione europea, in GUCE, C 287 del 30 set- 
tembre 1996, p. 1 ss 

Da più parti si lamenta il deficit democratico in materia, ma non si 
può fare a meno di notare lo scarso coinvolgimento dei Parlamenti anche nell’e- 
laborazione delle politiche estere nazionali; cfr. C. CURTI GIALDINO, I l  Trattato 
d i  Maastricbt, cit., p. 287; E. STEIN, Foreign Policy, cit., p. 666 

(86) 
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comunitario dal Consiglio non ha certamente contribuito ad un 
efficace coordinamento. 

Benché la situazione non appaia del tutto soddisfacente, 
alcuni aspetti positivi, che emergono da una lettura più attenta 
e trasversale, meritano comunque di essere sottolineati. 

I1 controllo del Parlamento, seppure indiretto, è più esteso 
di quanto appaia. Da una parte, l’intervento del Parlamento è 
essenziale quando si rende necessario concludere un accordo in- 
ternazionale per realizzare gli obiettivi delineati nella decisione 
PESC (87). In materia di accordi internazionali il nuovo art. 
228 attribuisce al Parlamento un notevole potere, estendendo il 
ricorso al parere conforme: in questa ipotesi, il potere di veto, o 
meglio, la minaccia del veto, potrebbe essere suscettibile di in- 
cidere anche sulla iniziativa politica di concludere un accordo. 
Dall’altra, il Parlamento svolge opera di controllo attraverso 
l’approvazione del bilancio. Infatti, ogni qualvolta sia previsto 
un impegno finanziario a carico della Comunità, questo viene 
iscritto nel bilancio generale ed è subordinato alle normali pro- 
cedure per l’approvazione e per la gestione. Quindi, nei limiti 
in cui siano spese non obbligatorie (e le spese operative sono 
state considerate tali), il Parlamento ha l’ultima parola, poten- 
do così ostacolare l’operatività concreta della decisione PESC, e 
di fatto inducendo il Consiglio a consultarlo in anticipo. Ciò al 
fine di scongiurare il rischio di non essere in grado di portare 
avanti la propria politica estera a cagione dell’opposizione del- 
l’autorità di bilancio (88). La Commissione è competente a cu- 
rare l’esecuzione del bilancio, ai sensi dell’art. 205, comprese le 
spese a titolo di PESC. In questo modo può di fatto orientare 
concretamente l’azione dell’unione nel quadro della politica 
estera. A ciò si aggiunga che la Commissione, in base al Tratta- 
to di Roma, detiene il monopolio dell’iniziativa, e tale circo- 
stanza impedisce al Consiglio di ignorarla. I1 Consiglio ha per- 
tanto un effettivo interesse a consultare e coinvolgere il Parla- 
mento e la Commissione, per poter realizzare attraverso l’utiliz- 

(87) Può essere citato il caso dell’accordo di cooperazione con il Suda- 
frica, firmato a Pretoria il 10 ottobre 1994, in GUCE, L 341 del 30 dicembre 
1994, p. 62 ss. Nella dec. 931678lPESC cir., l’art. 3 prevedeva la possibilità di 
creare un quadro di cooperazione. 

Sul ruolo del Parlamento europeo nell’esame del bilancio per il 
1995, cfr. B.-C. RYBA, Ld politiqzle étrangère, cit., p. 19 ss. 

(88) 
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zo degli strumenti previsti dal Trattato di Roma gli obiettivi 
che persegue in ambito PESC. 

Più delicata è la valutazione del ruolo che eventualmente 
può riconoscersi alla Corte di giustizia. L‘art. L non cita, tra le 
norme sulle quali si estende il suo controllo, gli artt. J ss. (89); 
tuttavia, ai sensi dell’art. M, norma di cui la Corte deve garan- 
tire l’osservanza, nessuna delle disposizioni del Trattato sull’u- 
nione. << pregiudica i trattati che istituiscono le Comunità euro- 
pee né i trattati e atti successivi che li hanno modificati o com- 

>pletati ». Ci si chiede, quindi, quali siano le conseguenze di 
una decisione PESC che incida sulle competenze comunitarie: 
la dottrina ammette che la Corte sia competente in materia; ma 
il problema è definire esattamente quale sia il contenuto e l’e- 
stensione del controllo esercitabile (90). 

k escluso che la Corte abbia il potere di emettere pareri 
sulla ripartizione delle competenze, anche se tale attribuzione 
rivestirebbe grande utilità, poiché l’art. 228, par. 6, limita la 
competenza consultiva alla verifica della compatibilità di un 
progetto di accordo internazionale con il Trattato. 

La tipicità ed il numero chiuso delle competenze della 
Corte rendono necessario ricondurre l’eventuale contrasto tra 
pilastri ad una delle azioni previste agli art. 169 ss. del Tratta- 
to di Roma. In un ricorso recentemente promosso contro il 
Consiglio, avente ad oggetto una decisione in materia di giusti- 
zia e affari interni (91), la Commissione impugna l’azione co- 
mune per errata base giuridica, perché a suo dire l’atto avrebbe 
dovuto fondarsi sull’art. 1OOC. I1 problema è sapere se la Corte 

(89) Anche l’art. L, in quanto disposizione finale, rientra tra le norme 
di cui la Corte deve garantire l’osservanza Cfr l’interessante rilievo di M. AN- 
DERSON, M. DEN BOER, European Citizenship and Cooperation in Justice and Home 
AjJairs, in A. DUFF, J. PINDER, R. PRYCE, Maastricht, cit., p. 118: i poteri della 
Corte (( will apply to Article L itself and thus the Court can be called upon to 
deliver judgement on the legality of its exclusion from Title VI N Lo stesso 
può affermarsi per il Titolo V. Di recente, la Corte si è dichiarata manifesta- 
mente incompetente a pronunciarsi sull’interpretazione dell’art. B, ordinanza 7 
aprile 1995, in causa C-167194, Procedimento penale c. Juan Carlos Grau Gomis e 
altri, in Raccolta, p. 1-1023 ss 

Cfr , ad es., C. CURTI GIALDINO, I l  Trattato di Maastricht, cit , p 
37; F FINK-HOOIPER, The Common Foreign, cit., p 172; M CREMONA, Tbe Com- 
mon Foreign, cit., p 248. 

C-170/96, Commissione contro Consiglio, in GUCE, C 210 del 20 lu- 
glio 1996, p. 7. 

(90) 

(91) 
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riterrà ammissibile il ricorso, e, in caso affermativo, se potrà, o 
non, annullare l’atto (92). La misura del controllo della Corte 
sarà indice del tipo di sindacato esercitabile e del conseguente 
grado di giuridicità del sistema PESC. Se uno Stato adotta un 
atto che si pone in contrasto con il Trattato di Roma la Corte 
non può annullarlo, ma può constatare I’inadempimento; nel 
Trattato sull’unione, viceversa, tale potere non è espressamente 
previsto. 

Quando non si tratta di un ricorso diretto, ma di valutare 
la legittimità di un atto comunitario basato su una decisione 
PESC e che da questa trae la propria validità, è comunemente 
riconosciuta competenza alla Corte (93): non potrà annullare 
l’atto PESC o incidere su di esso, ma potrà tenerne conto in 
qualità di fatto. 

Infine, la Corte può esercitare una forma di controllo indi- 
retto nell’eventuale contenzioso di bilancio. 

La verifica del rispetto degli atti PESC è invece lasciata 
agli strumenti diplomatici di soluzione delle controversie. In 
alcuni casi, se la controversia vede opposti degli Stati, potrebbe 
essere invocabile l’art. 182, ai sensi del quale è riconosciuta la 
facoltà di attribuire competenza alla Corte di giustizia, per 
mezzo di compromesso, qualora la controversia presenti una 
connessione con l’oggetto del Trattato di Roma. Altrimenti, 
una soluzione dovrà essere trovata attraverso negoziati politici. 

Possibile, in teoria, appare anche il ricorso alla Corte in- 
ternazionale di giustizia (94). Ciò, tuttavia, vale unicamente se 

(92)  In dottrina, il tema non mi sembra studiato in modo approfondi- 
to. N .  NEUWAHL, Foreign and Security Policy and tbe Implementation of the Require- 
ment of K Consistency x under tbe Treaty on Eiiropean Vnion, in D. O’KEEFFE e P. 
TWOMEY, Lega1 Issues, cit., p. 245,  si era posta un problema analogo, ma relati- 
vamente ad una decisione PESC Se il Consiglio, si era chiesta, adotta diretta- 
mente la misura di interruzione delle relazioni economiche con una decisione 
PESC, la Commissione potrebbe impugnarla ex art. 173. A prima vista, la Cor- 
te non potrebbe annullare l’atto, però l’azione potrebbe avere successo se l’atto 
ha inequivocabilmente invaso la competenza comunitaria e se la Commissione 
lamenta la scelta errata di base giuridica. 

Cfr. U. EVERLING, ReJlections on tbe Structure, cit., p. 1063; MR. EA- 
TON, Common Foreign, cit., p 221; N. NEUWAHL, Foreign and Security Policy, cit., 
p. 245; C. FLAESCH-MOUGIN, Le Traitéde Maastricbt, cit., p. 390. In particolare, 
v. l’ampia e approfondita analisi di A. DAvÌ, Comunità europee, cit., p. 543 SS. 

Lo ritiene possibile, ma non probabile, perché segnerebbe la fine 
dell’Unione, MR. EATON, Common Foreign, cit., p. 222 

(93)  

(94)  
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la controversia sia tra Stati, e non se essa vede opposta la Co- 
munità, o una sua istituzione, agli Stati membri. I1 ricorso alla 
Corte internazionale di giustizia è, infatti, consentito ai soli 
Stati, non già alle organizzazioni internazionali o ai loro organi. 

8. I1 principio della coerenza globale dell’azione esterna 
dell’unione europea, previsto nell’art. C, par. 2, del Trattato 
UE rappresenta un punto fondamentale della materia (75). Re- 
sponsabili del rispetto di tale principio sono la Commissione e 
il Consiglio (76), nessun ruolo essendo riservato alla Corte. 
Non esiste, però, alcun meccanismo espresso di controllo, né di 
sanzione, in caso di violazione (97). Eventualmente, una forma 
di controllo politico può essere svolta dal Parlamento europeo, 
nell’esercizio delle competenze ad esso affidate dal Trattato di 
Roma, anche se a tale istituzione non è espressamente attribuita 
alcuna responsabilità in proposito. 

La coerenza deve essere il principio che guida l’azione del- 
l’unione, e comporta che le misure adottate nel pilastro PESC e 
quelle del pilastro comunitario non si pongano in contraddizio- 
ne, ma siano armonizzate e preordinate alla realizzazione del 
medesimo obiettivo. Attribuire rilievo a tale principio riveste 
particolare importanza; tuttavia, se ne potrà apprezzare piena- 
mente l’efficacia solo esaminando come concretamente sarà reso 
effettivo. Non bisogna, infatti, dimenticare che già l’Atto unico 
europeo prevedeva il principio della coerenza dell’azione esterna 
(art. 30, par. 5) ,  ma non in modo sufficiente a realizzarla, e non 
sono mancati casi in cui l’azione comunitaria e quella condotta 
in sede CPE non sono apparse coerenti (78). 

I1 sistema attuale, rispetto a quello dell’AUE, è però più 

(95) Sulla coerenza, cfr C. CURTI GIALDINO, Il Trattato di Maastricht, 
cit., p. 37 ss.; N. NEUWAHL, Foretgn andsecwity Policy, cit., p. 227 ss.; A DAvÌ, 

Comunità europee, cit., p. 265 ss. 
Da notare che nell’art. J 8 solo al Consiglio sembra affidato il 

compito di vegliare sulla coerenza, ma l’assenza di ogni riferimento alla Com- 
missione deve essere considerata una dimenticanza dei redattori In questo sen- 
so, cfr. J. CLOOS, G. REINESCH, D. VIGNES, J WEYLAND, Le Traitéde Muastricht, 
cit., p 487. 

C. FLAESCH-MOUGIN, Le Traité de Muustricht, cit., p. 375 trae dal- 
l’assenza di ampie precisazioni sulle modalità per realizzare la coerenza un so- 
spetto di superiorità del pilastro PESC rispetto al pilastro comunitario. 

Per alcuni esempi dell’assenza di coordinamento dell’azione ester- 

(96) 

(97) 

(98) 

19 
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articolato. L’attribuzione al Consiglio del potere normativo in 
entrambi i pilastri, sia pure con procedure diverse, costituisce 
già un elemento innovatore. Significativo appare inoltre l’affi- 
damento alla Commissione del potere di iniziativa, seppure non 
in via esclusiva, anche nel pilastro PESC. Si tratta di un potere 
non previsto nella CPE, che consente alla Commissione di af- 
frontare la regolamentazione dei rapporti internazionali secondo 
un approccio globale, sotto l’aspetto sia economico, sia politi- 
co (99): per quanto la Commissione già in parte esercitasse tale 
potere, lo faceva in modo disorganico e a volte contraddittorio 
rispetto a quanto, invece, decidevano gli Stati membri. 

Al fine di assicurare la coerenza dell’azione esterna, un 
ruolo di rilievo è ricoperto anche dalla struttura amministrativa 
del Consiglio. Sotto il regime previgente, si assisteva ad una 
netta separazione: la preparazione dell’attività del Consiglio era 
affidata in ambito comunitario al COREPER, in ambito CPE al 
Comitato politico. Attualmente, invece, benché le due strutture 
siano ancora indipendenti, al COREPER devono essere presen- 
tati anche i progetti di decisione PESC predisposti dal Comita- 
to politico. In tal modo si favorisce concretamente l’armonizza- 
zione delle iniziative relative ai due pilastri. È interessante no- 
tare che nell’azione comune relativa alle mine antiuomo si pre- 
cisa che il competente gruppo di lavoro del Consiglio riceverà 
tutte le informazioni utili affinché Consiglio e Commissione 
possano garantire la coerenza dell’insieme dell’azione esterna 
dell’Unione (100). 

Nella prassi, le decisioni PESC contengono raramente un 
esplicito riferimento all’art. C (101), ma prevedono spesso nel 

na della Comunità e della cooperazione in materia di politica estera, cfr. J. Vr- 
DAL (ed), Mise en oeuure, cit., p. 31. 

A questo proposito, cfr. la Relazione generale sull’uttiuità delPUnione 
europeu, 1994, Bruxelles, Lussemburgo, 1995, p 282: << la Commissione ha svi- 
luppato una politica di “comunicazioni miste” al Consiglio, che combinano 
proposte a titolo sia della PESC sia del Trattato CE ». In questo senso, v. le 
proposte relative ai rapporti con 1’Ucraina. 

Cfr. art. 8, par. 4, della dec 95/170/PESC cit., e art. 10, par 3, 
della dec. 96/588/PESC cit. 

Contengono, nei preambolo, il riferimento all’art. C la dec. 
94/276/PESC cit., azione comune relativa al sostegno al processo di pace nel 
Medio Oriente, e la dec 94/778/PESC cit., posizione comune relativa agli 
obiettivi e alle priorità dell’unione europea nei confronti dell’ucraina. 

(99) 

(100) 

(101) 
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testo la necessità di un’azione coerente. In particolare, in consi- 
derazione del ruolo che la Commissione svolge nel procedimen- 
to normativo del Trattato di Roma, contengono l’invito del 
Consiglio alla Commissione a presentare proposte anche in ma- 
teria comunitaria, o la disponibilità del Consiglio a prendere in 
considerazione eventuali proposte della Commissione, al fine di 
realizzare l’obiettivo della decisione PESC, e cioè essenzialmen- 
te per aiutare un paese a uscire da una crisi (102); oppure con- 
tengono l’invito ad esercitare l’azione esecutiva e di gestione 
nell’ambito comunitario in modo da realizzare gli obiettivi del- 
la decisione PESC (103); oppure ancora il Consiglio prende atto 
dell’esistenza di analoghe azioni svolte dalla Commissione in 
ambito comunitario, soprattutto nel quadro dell’aiuto umanita- 
rio e della cooperazione allo sviluppo, e dell’intenzione di pro- 
seguire su questa via (104). 

E vero che il sistema così delineato manca di garanzie ef- 
fettive, e riposa sulla spontanea volontà di comportamenti con- 
formi da parte delle istituzioni e degli Stati. Tuttavia, alla luce 
dell’indipendenza dei due pilastri, ma anche della loro stretta 
interrelazione, detto sistema rappresenta il minimo necessario 
per evitare comportamenti differenti: nessuno dei due pilastri è 

(102) In questo senso, cfr dec. 93/678/PESC cit., relativa al Sudafrica, 
art. 3; dec. 94/276/PESC cit., relativa al Medio Oriente, art. 2. A questo propo- 
sito, può essere ricordato il reg. 539/96 del 25 marzo 1996, in GUCE, L 79, 
del 29 marzo 1996, p 6 ss., relativo al trattamento preferenziale dei fiori recisi, 
nel cui preambolo si legge che << per sostenere il processo di pace del Medio 
Oriente, è necessario aumentare l’aiuto comunitario mediante nuove misure a 
favore delle esportazioni dalla Cisgiordania e dalla Striscia di Gaza ». 

In questo senso, cfr. dec. 94/367/PESC cit., relativa al Patto di 
stabilità, art. 3, dove la Commissione è invitata a utilizzare i programmi di aiu- 
to comunitari per il perseguimento dei fini delineati; dec 94/697/PESC cit , 
nel cui preambolo si richiama la cooperazione e i programmi svolti nel quadro 
della Convenzione ACP con il Ruanda e l’intenzione della Commissione di pro- 
seguire in tale contesto; dec. 94/779/PESC cit , relativa all’ucraina, punto B, 
par. 2, dove si legge un generico riferimento alle << opportune misure comuni- 
tarie >>; dec. 95/413/PESC cit., relativa all’Angola, lett. C, par. 1, che si riferi- 
sce alle competenze comunitarie della Commissione in materia. 

Cfr. dec. 95/170/PESC cit., art. 5, e dec. 96/588/PESC cit, art. 6, 
relativa alle mine antiuomo; dec. 96/251/PESC cit , art. 3, sempre in materia di 
sminamento; dec. 96/669/PESC cit., art 2, relativa all’aiuto umanitario desti- 
nato ai rifugiati e agli sfollati dello Zaire orientale; dec. 96/697/PESC cit., art. 
3, relativa agli aiuti umanitari e alle azioni di cooperazione economica nei con- 
fronti di Cuba 

(103) 

(104) 
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subordinato all’altro, ma le rispettive azioni non devono porsi 
in contraddizione. Inoltre, è un elementa che avvicina l’Unione 
agli Stati. Nell’ambito di questi ultimi, infatti, le relazioni eco- 
nomiche vengono condotte non già in modo episodico e disor- 
dinato, ma nel quadro di una precisa strategia politica, e il ri- 
conoscere che questo avviene anche nell’unione sembra un se- 
gno della dimensione politica che essa sta assumendo. 

Se è vero che le istituzioni comunitarie non sono vincolate 
alla decisione PESC, la discrezionalità di cui dispongono nel 
porre in essere le misure comunitarie ai sensi dell’art. 228A è 
senza dubbio ridotta dalla necessità di assicurare la coerenza 
dell’azione esterna dell’unione. 

L’iniziativa della Commissione è essenziale perché il Con- 
siglio possa decidere. In caso di inerzia della Commissione ci si 
troverà di fronte ad una difficile impasse. Dovendosi escludere 
che la decisione PESC costituisca una fonte di obblighi per le 
istituzioni, non sembra possibile ipotizzare l’eventualità di un 
ricorso in carenza da parte del Consiglio, poiché in capo alla 
Commissione non è configurabile alcun obbligo di agire. I1 
contrasto tra Consiglio, che si presume abbia interesse a rendere 
operativo in ambito comunitario un atto da esso adottato in 
ambito PESC, e Commissione, assume i connotati di un con- 
flitto politico piuttosto che giuridico, da affrontare e risolvere 
in via informale (105). Si deve però escludere che il Consiglio 
possa validamente decidere in assenza di proposta della Com- 
missione (106). 

I1 contenuto della proposta sarà inevitabilmente predeter- 
minato, soprattutto quando si tratterà di dare esecuzione a san- 
zioni decise dal Consiglio di Sicurezza (107). Un significativo 
spazio di libertà lasciato alle istituzioni sembrerebbe la scelta 

(105) N. NEUWAHL, Foreign and Security Policy, cit., p. 239, suggerisce, 
a scopo preventivo, di sviluppare appieno la funzione della Commissione all’in- 
terno del pilastro PESC. 

Non sembra opportuno attribuire autonomia a questa ipotesi ri- 
spetto al più generale divieto per il Consiglio di adottare atti in assenza di pro- 
posta della Commissione. Sul problema generale, cfr F. POCAR, Diritto delle CO- 
munità europee, Milano, 1991, p. 187. 

La Comunità non potrà modificare le misure del Consiglio di Si- 
curezza, pena la responsabilità internazionale degli Stati membri, dal momento 
che le risoluzioni decise ex art. 41 della Carta delle N.U., come, del resto, tutti 
gli atti obbligatori, sono vincolanti per gli Stati che vi abbiano prestato acquie- 

(106) 

(107) 
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dello strumento attraverso cui porre in essere la misura in que- 
stione. Ma, anche sotto questo aspetto, dei limiti potrebbero ri- 
scontrarsi nell’obbligo di rispettare 1’acqzliS commzlnazltaire, che è 
stato sin dall’inizio a favore dell’uso del regolamento. 

9. I prowedimenti che la Comunità può adottare devo- 
no consistere, secondo la lettera dell’art. 228A, in << misure ur- 
genti necessarie ». L’urgenza e la necessità sono, quindi, i crite- 
ri che devono guidare l’azione della Comunità, nel senso che es- 
sa deve affrettarsi a porre in essere la misura concreta di inter- 
dizione. 

La menzione della necessità nell’art. 228A richiama alla 
mente il principio di proporzionalità. Frutto di elaborazione 
giurisprudenziale come principio generale non scritto del dirit- 
to comunitario, codificato all’art. 3B, 3” comma, del Trattato, il 
principio comporta che << l’azione della Comunità non va al di 
là di quanto necessario per il raggiungimento degli obiettivi 
del Trattato ». Viene così introdotto un limite per le istituzio- 
ni nell’esercizio del potere normativo per il conseguimento di 
obiettivi legittimi, dal momento che la violazione del principio 
inficia la validità degli atti (108). Perché un atto comunitario 
sia conforme al principio di proporzionalità, i mezzi cui le isti- 
tuzioni ricorrono devono essere confacenti allo scopo da conse- 
guire e necessari per raggiungerlo (109). Se letta in questa pro- 
spettiva, la menzione della necessità implica che le istituzioni, 
nella scelta dell’atto con cui realizzare l’interruzione o la so- 
spensione degli scambi commerciali, prediligano la misura che, 

scenza. In generale, sul tema dell’efficacia delle decisioni del Consiglio di Sicu- 
rezza, cfr. B CONFORTI, Le Nazioni Unite, cit , p. 291 ss. 

(108) Per un’ampia rassegna delle sentenze della Corte sul punto, cfr. 
M. LUGATO, Principio di proporzionalità e invalidità di atti comunitari nella giuri- 
sprudenza della Corte di giustizia delle Comunità europee, in Dir. comun. scambi inter- 
naz., 1991, p. 67 ss Nella giurisprudenza della Corte, il principio di propor- 
zionalità è costruito anche quale limite all’esercizio dei legittimi poteri degli 
Stati membri, idonei ad interferire con situazioni disciplinate dal diritto comu- 
nitario, affinché non sia arrecato ai singoli un sacrificio sproporzionato al fine 
perseguito; sul punto, cfr., per l’ampia casistica, D.U. GALETTA, Il principio di 
proporzionulità nella giurisprudenza comunitaria, in Riu. it. dir. pubbl. comun., 1993, 
p. 837 ss. 

Cfr. sent. 23 febbraio 1983, in causa 66182, Fromaiais SA contro 
Fonds d’orientantion et de régularisation des marchés agricoles (FORMA) ,  in Raccolta, 
p 395 ss. 

(109) 
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al contempo, sia più efficace e meno lesiva dei diritti che gli 
operatori economici derivano dalle norme relative alla libera 
circolazione delle merci e alla politica commerciale comune. Si 
imporrà, così, una valutazione comparativa tra l’interesse della 
Comunità ad interrompere le relazioni commerciali con il paese 
terzo, e l’interesse degli operatori economici a proseguire gli 
scambi: nel perseguire il primo, non si dovrà compromettere 
indebitamente il secondo. Concretamente, tuttavia, il principio 
di proporzionalità dovrebbe avere uno spazio ridotto: la valuta- 
zione che esso comporta dovrebbe essere preclusa alle istituzio- 
ni quando queste si limitino a recepire le sanzioni decise dal 
Consiglio di Sicurezza (1 10). Maggiore importanza potrebbe, 
invece, ricoprire in caso di iniziative autonome dell’unione, so- 
prattutto se verranno decise misure più limitate rispetto ad un 
embargo completo. Del resto, come la Corte stessa ha ricono- 
sciuto, il sindacato giurisdizionale su atti che implicano scelte 
discrezionali può esplicarsi solo limitatamente all’apprezzamen- 
to di eventuali vizi di errore manifesto, sviamento di potere o 
palese sconfinamento dai limiti del potere discrezionale (1 1 1). 

L’art. 228A non fornisce alcuna indicazione quanto al tipo 
di misura da adottare, limitandosi a precisare che deve trattarsi 
di provvedimenti idonei ad interrompere gli scambi. Come pre- 
messa generale conviene ricordare che la Comunità dispone di 
competenze di attribuzione: non potrà quindi fare ricorso a mi- 
sure che, pur incidendo sugli scambi commerciali, riguardino 
materie estranee ai Trattati (112). Inoltre, se si tratta, come è 
avvenuto fino ad ora, di dare esecuzione a sanzioni decise dalle 

(1 io) In questo caso, il principio di proporzionalità potrebbe costituire 
il parametro per valutare il tipo di sanzione in cui i privati potrebbero incorrere 
per violazione degli obblighi nascenti dai regolamenti. E, dal momento che la 
competenza a fissare e comminare tali sanzioni grava essenzialmente sugli Stati, 
costituirebbe un limite per essi. 

Cfr sent. 22 gennaio 1976, in causa 55/75, Balkan Import Export 
GmbH contro Hauptzollamt Berlin-Panckhof, in Raccolta, p. i9 ss., in particolare 
par. 8. 

Quando si è trattato di imporre un embargo sulle armi, la deci- 
sione PESC ha fatto esplicito riferimento agli Stati come destinatari della stes- 
sa, in considerazione del fatto che essi sono restii a concedere alla Comunità la 
competenza a disciplinare tale settore, e in linea con la prassi precedente, che 
evidenzia come le decisioni delle N.U. di limitare le importazioni e esportazio- 
ni di armi sono state recepite a livello statale. 

(111) 

(112) 
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N.U., la Comunità non potrà andare al di là di quanto la riso- 
luzione prevede, a meno che l’azione comunitaria non sia co- 
munque conforme al diritto internazionale generale. 

Date queste premesse, quale misura disporre in concreto 
dipende in ultima analisi dal tipo di rapporti che la Comunità 

’ intrattiene con lo Stato contro cui si vogliono adottare sanzioni: 
quanto più le relazioni sono articolate in accordi e regimi prefe- 
renziali, tanto maggiori saranno le possibilità offerte alle istitu- 
zioni. Si può forse affermare che l’art. 228A introduce un pro- 
cedimento necessario per raggiungere un certo scopo, ma che va 
di volta in volta riempito del contenuto più appropriato. Ne 
consegue che i provvedimenti adottati ai sensi dell’art. 228A 
sono suscettibili di entrare in conflitto con misure che trovano 
fondamento in altre norme del Trattato o del diritto derivato. 
Se si tratta, come per la maggior parte delle ipotesi, di misure 
di interdizione o limitazione degli scambi di merci, si viola, 
perlomeno, il regime generale che disciplina le importazioni o 
le esportazioni; oppure, la misura restrittiva potrebbe coinvol- 
gere i trasporti, e quindi violare le norme sulla prestazione dei 
servizi in questo campo, o ancora essere in contrasto con i pro- 
grammi comunitari di aiuto allo sviluppo. Se poi il paese og- 
getto della misura è legato alla Comunità da un accordo com- 
merciale, la misura sanzionatoria potrebbe costituirne violazione. 

I1 procedimento di cui all’art. 228A costituisce una deroga 
generale per motivi politici alla disciplina che normalmente 
regge i rapporti commerciali con i paesi terzi. Si potrebbe forse 
utilizzare, a questo proposito, l’espressione << clausola di salva- 
guardia politica », coniata in riferimento all’art. 224 (1 13). 
Tuttavia, a differenza delle normali clausole di salvaguardia, 
non sono precisati né i presupposti né le condizioni in forza 
delle quali un atto ex art. 228A possa trovare applicazione, dal 
momento che la discrezionalità delle istituzioni comunitarie, e 
ancor prima del Consiglio in sede PESC, non trova limiti nel 
dettato della norma. 

Quando, invece, la misura incide sui movimenti di capita- 
li e pagamenti trova applicazione l’art. 73G, che costituisce la 
base giuridica appropriata ratzone materiae, in presenza di una 

Questa espressione può leggersi in R. QUADRI, R. MONACO, A. 
TRABUCCHI, Commenturio CEE, Milano, 1965, vol. 111, p 1627, per indicare le 
misure ex artt 36, 223 e 224, aventi finalità extra-economica. 

(1 13) 
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decisione PESC. Tale ultima norma prevede anche la possibilità 
di azione unilaterale per gli Stati, in caso di urgenza, e in as- 
senza di un’azione comunitaria (1 14). Lo Stato che agisce unila- 
teralmente ha l’obbligo di informare la Commissione e gli Stati 
membri delle misure adottate; spetterà al Consiglio decidere, a 
maggioranza qualificata, se le misure statali debbano essere mo- 
dificate o revocate (115). Sotto questo aspetto, l’art. 73G si di- 
stingue nettamente dall’art. 228A, che non contempla alcuna 
misura statale. Una ragione di tale differenza può essere dovuta 
al fatto che manca prassi in questo settore, e gli Stati sono sem- 
pre stati gelosi della propria sovranità, di cui chiaro indice sono 
le difficoltà attraversate per attuare la libera circolazione dei ca- 
pitali (116). 

10. I1 Trattato di Maastricht ha lasciato impregiudica- 
to l’art. 224, ai sensi del quale le misure unilaterali che gli 
Stati membri possono adottare in caso di gravi agitazioni inter- 
ne, di guerra o per far fronte agli obblighi internazionali relati- 
vi al mantenimento della pace e della sicurezza internazionale, 
non devono pregiudicare il funzionamento del mercato comune; 
a tal fine gli Stati hanno l’obbligo di consultarsi (117). Scarse 
indicazioni sulla portata della norma vengono dalla pras- 

Par. 2. I1 richiamo nel par. 2 al par. 1 depone nel senso che un’a- 
zione unilaterale dello Stato sia possibile solo quando una decisione PESC sia 
stata già adottata, salva restando la possibilità all’art. 224, esplicitamente men- 
zionato, a condizione che ne sussistano le condizioni. 

Secondo A DAVI, Comunità europee, cit., p. 597, il potere del 
Consiglio mira solo a << garantire l’osservanza del diritto comunitario e non an- 
che quella degli obblighi che deriveranno agli Stati membri dalla partecipazio- 
ne al sistema PESC ». 

Sulla difficile attuazione della libera circolazione dei capitali, cfr. 
A. SANTA MARIA, Diritto commerciale comunitario, Milano, 1995, p. 197 ss.; L.S. 
ROSSI, I l  << buon funzionamento del mercato comune », Milano, 1990, p. 92 ss. P.J. 
KUYPER, Trade Sanctions, cit., p. 405, nota 9 ,  suggerisce che la ragione dell’a- 
zione unilaterale vada individuata nella circostanza che le risorse finanziarie 
possono essere mosse con estrema rapidità, e un’azione altrettanto rapida è ne- 
cessaria ad evitarlo 

(1 17) Sull’art 224, cfr. Commentaire MBGRET, vol. 1 5 ,  Dispositions généra- 
les etfinales, Bruxelles, 1987, p. 435 ss.; il commento di J. VERHOEVEN, in V. 
CONSTANTINESCO, J.-P. JACQUÉ, R. KOVAR, D. SIMON, Traité instituant la CEE. 
Commentaire article par article, Paris, 1992, p. 1403 ss. Cfr. anche L.S. ROSSI, 11 
N buon funzionamento del mercato comune », cit., p. 160 ss.; P. GILSDORF, Les réser- 

(114) 

( 1 1 5 )  

( 1  16) 
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si (118), e la giurisprudenza sul punto è dawero scarna, poten- 
dosi contare solo pochi obiter dita (1 19), da cui si desume come 
l’art. 224 sia un’ipotesi eccezionale, chiaramente delimitata, che 
non si presta ad un’interpretazione estensiva. 

Prima dell’adozione dell’art. 228A, taluni autori che nega- 
vano la legittimità del ricorso alla politica commerciale comune 
a fini sanzionatori, valorizzavano l’art. 224 come sede per l’ado- 
zione delle misure di embargo, nel senso che gli Stati membri, 
consultandosi in quell’ambito, potevano decidere il ricorso allo 
strumento comunitario come mezzo per realizzare il fine perse- 
guito (120). 

ues de sécurité du traité CEE, à la lumiere du traité sur I’Union européenne, in RMC, 
1994, p. 17 ss. 

Contiene un riferimento alla norma solo il reg. 877182 cit. (Ar- 
gentina): nel preambolo si rende conto del fatto che gli Stati membri si sono 
consultati a norma dell’art. 224, a seguito delle misure adottate unilateralmen- 
te dal Regno Unito. In precedenza, in occasione della detenzione del personale 
diplomatico americano a Teheran, gli Stati membri decisero di  ricorrere a mi- 
sure unilaterali, ma concordate in sede di cooperazione politica, nei confronti 
dell’Iran. Gli Stati membri, allora, si consultarono conformemente all’art. 224, 
e le misure vennero comunicate alla Commissione, che ne valutò la compatibi- 
lità con il diritto comunitario; cfr. Boll. CE, 5-1980, p. 26 ss. 

La Corte di giustizia ha avuto pochissime occasioni di pronun- 
ciarsi sull‘art. 224, e mai lo ha considerato applicabile al caso di specie Cfr. 
sent 15 luglio 1964, in causa 6/64, Costa contro ENEL, in Raccolta, p. 1136 ss.; 
sent. 19 dicembre 1968, in causa 13168, Salgoil contro Ministero del Commercio con 
l’estero, ibidem, p. 601 ss.; sent. 15 maggio 1986, in causa 222184, Marguerite 
Johnson contro Chief Constable of the Royal Ulster Constabulaty, ibidem, p. 1651 ss. 
Cfr. anche le conclusioni dell’Awocato generale F G. Jacobs, relative alla causa 
C-367189, Procedimento penale contro Aimé Richardt e les SNC, in Raccolta, 1991, 
p 1-462 1 ss. Maggiore interesse rivelano le conclusioni dell’Awocato generale 
F G. Jacobs, presentate il 6 aprile 1995, nella causa C-120194, Commissione c. 
Grecia, sebbene non saranno seguite dalla pronuncia della Corte, poiché il ricor- 
so è stato cancellato dal ruolo. In quella controversia, infatti, la Commissione 
aveva ritenuto che la Grecia si fosse awalsa abusivamente dei poteri conferitile 
dall’art. 224, attraverso l’imposizione di un’embargo unilaterale sulle merci 
provenienti dalla ex Repubblica iugoslava di Macedonia. La Corte respinse la ri- 
chiesta di provvedimenti provvisori, ritenendo non adeguatamente dimostrata 
l‘esistenza di un pregiudizio (ordinanza del 29 giugno 1994, in causa C-120/94 
R, Commissione c. Grecia, in Raccolta, p. 1-3040 ss ). Rimosso I’embargo greco, la 
Commissione rinunciò agli atti, dichiarando di non avere più interesse alla pro- 
secuzione della causa, che venne, quindi, cancellata dal ruolo (ordinanza del 
Presidente della Corte del 19 marzo 1996, in GUCE, C180 del 22 giugno 
1996, p. 26. Sulla vicenda, cfr. R. FORNASIER, Quelqzes rejtlexions sur les sanctions 
internationales en droit communawtaire, in RMC, 1996, p. 670 ss ). 

In questo senso, cfr., per esempio, J.-L. DEWOST, La Communaut~ 

(118) 

(119) 

(120) 



586 ALESSANDRA LANG 

Questa interpretazione dell’art. 224 non sembra, però, 
possa sopravvivere all’introduzione di una competenza comuni- 
taria. Ciò non toglie che l’art. 224 possa conservare un ambito 
di applicazione. Tuttavia, sono dati di partenza incontrovertibi- 
li sia la tradizionale interpretazione restrittiva della norma, sia 
la competenza comunitaria in materia di sanzioni. Si può, quin- 
di, ritenere che all’art. 224 sia legittimo ricorre, in via residua- 
le, in assenza di una decisione comunitaria: la competenza sta- 
tale è destinata a soccombere di fronte ad un intervento della 
Comunità (121). 

Innanzitutto, l’art. 224 dovrebbe essere richiamato nel ca- 
so in cui la stessa decisione PESC imponga agli Stati di agire, 
come in occasione dell’embargo di armi al Sudan. Gli Stati 
membri devono darvi attuazione, tuttavia non possono ricorrere 
a misure che pregiudichino il funzionamento del mercato e, a 
tal fine, devono consultarsi. Inoltre, una ulteriore ipotesi po- 
trebbe verificarsi quando una decisione PESC non sia stata rag- 
giunta per mancanza della necessaria unanimità, cui può essere 
parificato il caso in cui non si è deciso perché non si è voluto 
decidere, cioè qualora sia mancata la volontà di adottare sia una 
misura comunitaria, sia misure statali coordinate. Gli Stati 
membri dovrebbero allora essere liberi di agire unilateralmente, 
nel rispetto, però, dell’obbligo di collaborazione di cui all’art. 
5 ,  che nel caso di specie si trasfonde nell’art. 224. Infine, in 
presenza di un’azione unilaterale, al di fuori di ogni tentativo 
di multilateralizzazione, lo Stato conserva il proprio potere di 
azione, ma nel rispetto del mercato comune, ai sensi dell’art. 
224 (122). 

les Dix, et  les c sanctions N économiques: de la crise iranienne à la crise de Malouines, 
in AFDI, 1982, p. 225 ss; P.J. KUYPER, Community Sanctions against Argentina: 
Lawfulness under Community and International Law, in D. O’KEEFFE e H.G. 
SCHERMERS, Essays in European Law and Integration, Antwerp-Boston-London- 
Frankfurt, 1982, p. 148 ss. 

Sembra riservare un ruolo limitatissimo all’art. 224, U. EVER- 
LING, Reflections on the Stvucture, cit., p. 176 ss.: dopo aver posto in luce la pro- 
fonda influenza del Trattato sull’Unione sulla posizione degli Stati membri, ri- 
conosce a tale articolo il significato di permettere agli Stati, in caso di emer- 
genza, << to act on its remaining core of sovereignty ». 

Prevede la possibilità di un limitato ricorso a misure unilaterali 
ex art. 224, per quanto attiene all’adempirnento degli obblighi relativi al man- 
tenimento della pace e sicurezza internazionale, in presenza di situazioni di rea- 

(121) 

(122) 
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Il ricorso all’art. 224 dovrebbe essere eccezionale rispetto 
alla sempre preferibile azione comunitaria. A riprova di tale af- 
fermazione si può invocare sia il fatto che l’Unione deve assicu- 
rare la coerenza della sua azione esterna, e la coerenza si realizza 
essenzialmente attraverso comportamenti conformi; sia l’obbli- 
go gravante sugli Stati membri, in forza del principio di lealtà 
di cui all’art. 5 ,  ripreso dall’art. J, par. 4, del Trattato sull’u- 
nione, di facilitare la Comunità nell’esercizio dei suoi compiti. 
Azioni unilaterali potrebbero compromettere l’esercizio delle 
competenze comunitarie, soprattutto in materia di scambi con i 
paesi terzi e di libera circolazione delle merci. 

La riflessione sull’ammissibilità di azioni statali unilaterali 
conduce ad interrogarsi sul modo in cui l’eventuale dissenso di 
uno Stato possa influire sull’adozione di misure comunitarie. 

L’apprezzamento del comportamento statale è diverso a se- 
conda del momento in cui esso viene in rilievo. Se l’opposizione 
emerge sin dal momento iniziale dell’elaborazione della decisio- 
ne PESC, costituirà un ostacolo all’adozione dell’atto, perché, si 
ricorda, è necessaria l’unanimità. Eventualmente, gli Stati favo- 
revoli all’adozione di misure potranno agire sul piano nazionale, 
salvo l’obbligo del rispetto dell’art. 224. 

Se la decisione PESC è già stata adottata, e il dissenso 
emerge non già sul principio dell’adozione di misure comunita- 
rie, bensì sulle modalità concrete in cui porle in essere, il dis- 
senso emerge in sede di esame della proposta della Commissio- 
ne. Poiché l’art. 228A prescrive la maggioranza qualificata, ai- 
lora il peso dell’opposizione degli Stati sarà diverso a seconda 
che riescano, o non, ad impedire l’adozione dell’atto. Nel primo 
caso, l’atto comunitario non verrà adottato e si creerà un con- 
flitto tra pilastri di cui non è facile indicare le modalità di solu- 
zione; nell’altro, se gli Stati dissenzienti non esprimono un nu- 

le difficoltà, e più liberamente in caso di guerra o di grave tensione internatio- 
naie, A. DAvÌ, Comunità europee, cit , p. 591 ss. Diverso il pensiero di C Lo SA- 
vto, Sulla competenza comunitaria, cit., p. 458: egli ritiene che, in assenza di una 
risoluzione del Consiglio di Sicurezza e nell’inerzia delle istituzioni, nessuna 
misura statale possa essere adottata, eccetto che nel settore dei pagamenti e mo- 
vimenti di capitale; in presenza di una risoluzione delle N.U., la competenza 
spetta alle istituzioni, tuttavia gli Stati membri possono invocare l’art. 224  per 
procedere unilateralmente, con un’autonomia ancora maggiore nel settore dei 
pagamenti e dei movimenti di capitale. Per un limitato ricorso all’art. 224  solo 
in caso di inerzia dell‘unione, cfr. N. ANGELET, La mise en oeuwe, cit., p 523 ss. 
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mero di voti sufficienti a bloccare l’atto, ne saranno vincolati, 
secondo le regole generali. Eventualmente, tali Stati potranno 
sollecitare un controllo della Corte di giustizia, qualora ricorra- 
no i presupposti di cui all’art. 173. 

Nessuna norma disciplina specificamente l’ulteriore aspet- 
to di un’opposizione che emerga successivamente all’adozione 
della posizione comune, a causa dell’intervenuto dissenso di 
uno Stato inizialmente d’accordo. A differenza che per le azioni 
comuni, non è previsto un meccanismo per modificare la deci- 
sione precedente. La risposta va allora trovata nei principi gene- 
rali che regolano la materia. L’art. J.1,  par. 4, sancisce che gli 
Stati si impegnano a sostenere attivamente l’unione, e si asten- 
gono da ogni misura che possa porsi in contrasto con l’azione 
della medesima. Di conseguenza, si deve escludere l’ammissibi- 
lità di un’azione unilaterale dello Stato dissenziente (123). 
Questo dovrà, invece, sollecitare una discussione in seno al 
Consiglio per giungere ad una modifica della decisione in senso 
a lui più accettabile. Se una soluzione non viene raggiunta, si 
avrà una difficile controversia politica, che non potrà, per i noti 
motivi, essere portata alla Corte di giustizia. Lo Stato dissen- 
ziente non potrà neppure adottare una misura unilaterale in 
contrasto con il regolamento ex art. 228A, invocando l’eccezio- 
ne dell’art. 224: sebbene tale disposizione costituisca una valida 
deroga alla normativa comunitaria generale, tuttavia non può 
essere invocata qualora la Comunità abbia adottato prescrizioni 
specifiche, in quanto il principio del primato del diritto comu- 
nitario osta a che la medesima fattispecie sia disciplinata dagli 
Stati membri in modo incompatibile (124). 

(123) Questo è, invece, quanto accaduto in occasione della crisi delle 
Falkland-Malvinas: l’iniziale compattezza di valutazioni venne meno, in quanto 
la Danimarca aveva fatto dipendere l’applicazione delle sanzioni da una decisio- 
ne del proprio Parlamento, mentre Irlanda e Italia si erano dissociate dalle mi- 
sure comunitarie, benché questo non risultasse dai regolamenti, che anzi si pro- 
clamavano, come sempre, direttamente applicabili in ogni Stato membro e di 
portata generale. Cfr. Boll. CE,  5-1982, p 9, e G. EDWARDS, Europe and the Fa/- 
kland lslands Crisis 1982, in JCMS, 1984, p. 309 ss. La Danimarca si dissociò 
poi anche dalle misure contro l’Unione Sovietica, liberalizzando le importazio- 
ni, ma assicurando che non venissero riesportate verso gli altri Stati membri; 
cfr J. VERHOEVEN, Sanctions internationales, cit., p. 263; A. DAvÌ, Comunità ewo-  
pee, cit., p.‘78 ss. 

(124) In questo senso, e per l’ampia analisi condotta sulla scorta dell’e- 
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Invece, se la decisione PESC viene modificata, si pone il 
difficile problema di conoscere quale influenza ciò produrrà sul 
regolamento basato sull’art. 228A. Se la Commissione propone 
una modifica nel senso auspicato dal Consiglio, allora l’atto ver- 
rà emendato. Tuttavia, se l’atto comunitario permane nella pre- 
cedente versione, questo rimane vincolante ai sensi dell’art. 
189, anche se la coerenza dell’azione esterna dell’unione può ri- 
sentirne. Ma tale principio non è << giustiziabile ». 

Un’altra questione, questa volta di portata più ampia, at- 
tiene all’ammissibilità di deroghe a favore di particolari Stati. 
Si ricorda che in occasione delle misure adottate contro 1’Unio- 
ne Sovietica in ragione del colpo di stato in Polonia, un appo- 
sito regolamento prevedeva l’esonero delle importazioni desti- 
nate alla Grecia, formalmente per motivazioni economiche, in 
realtà per l’opposizione del paese alle misure (125). Né le di- 
sposizioni in materia di posizioni comuni, né l’art. 228A (a dif- 
ferenza dell’art. 7 36)  contemplano alcuna possibilità di deroga. 
Bisogna rilevare che l’esempio riportato è rimasto isolato, e non 
si è più ripetuto. Invece, specifiche misure di compensazione 
sono state adottate per sostenere gli Stati membri più penaliz- 
zati dalle misure di interdizione degli scambi (126). Questa 
prassi è senza dubbio apprezzabile, poiché consente di venire 
incontro agli Stati danneggiati, e di prevenire eventuali oppo- 
sizioni, senza compromettere l’uniformità di applicazione delle 
sanzioni e consentire pericolose deviazioni dei flussi commer- 
ciali o richiedere ulteriori controlli affinché le norme sulla libe- 

same della giurisprudenza della Corte, cfr. A. DAvì, Comunità europee, cit , 

Cfr. reg. 597182 del 15 marzo 1982, in GUCE, L 72 del 16 mar- 
zo 1982, p 19. Nel preambolo del regolamento la deroga è giustificata dal fat- 
to che la Grecia, da poco divenuta Stato membro, non era ancora perfettamente 
integrata nella Comunità Dalle dichiarazioni dei Dieci si evince, tuttavia, che 
in realtà essa si opponeva all’adozione di misure nei confronti dell’URSS; cfr. 
Dichiarazione del 26 gennaio 1982, in Boll. C E ,  1-1982, p. 46. Cfr. anche la 
precisazione della delegazione ellenica alla Dichiarazione del Consiglio europeo 
di Bruxelles del 30 marzo 1982, in Boll. CE, 3-1982, p 20, che esprime riserve 
circa il fatto che la situazione in Polonia influenzi le relazioni commerciali della 
Comunità con l’Unione Sovietica. 

Cfr , ad esempio, il reg. 525192 del 25 febbraio 1992, in GUCE, 
L 58 del 3 marzo 1992, p. 1 ss., recante compensazione remporanea delle con- 
seguenze della situazione esistente in Iugoslavia per il trasporto di alcuni orto- 
frutticoli freschi in provenienza dalla Grecia, fondato sull’art. 43, par 2 .  

p 35 ss 
(125) 

(126) 
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ra circolazione delle merci non rendano possibili aggiramenti 
dell’embargo. 

11. Nelle pagine precedenti è emerso che la Comunità 
ha il potere di adottare provvedimenti restrittivi degli scambi 
nei confronti dei paesi terzi. Tale potere la legittima quale or- 
ganizzazione competente ai sensi dell’art. 48 della Carta di San 
Francisco. 

Non è, invece, stato possibile rinvenire alcun elemento 
che permetta di affermare che la Comunità è vincolata alle mi- 
sure decise dalle N.U. Solo gli Stati membri sono responsabili 
dell’adempimento delle decisioni vincolanti, e più in generale 
hanno l’obbligo di agire in buona fede e di evitare quei com- 
portamenti che potrebbero pregiudicare i fini dell’organizzazio- 
ne (127).  Servirsi della Comunità, invocandone l’estraneità alle 
N.U., per aggirare le sanzioni, sarebbe una violazione di questo 
dovere di cooperazione. 

Ma anche nel diritto comunitario si può trovare un ulte- 
riore elemento a sostegno del divieto per gli Stati membri di 
<< nascondersi >> dietro lo schermo della Comunità, e così sot- 
trarsi agli obblighi che discendono dall’appartenenza all’orga- 
nizzazione stessa delle N.U. Sembra possibile, infatti, ricavare 
l’obbligo per la Comunità di non ostacolare l’applicazione delle 
misure decise dalle Nazioni Unite, in forza di una lettura con- 
giunta degli artt. 234 e 5 del Trattato, alla luce degli sviluppi 
interpretativi della Corte di giustizia. 

L’art. 234 sancisce il principio della conservazione degli 
obblighi convenzionali precedenti all’entrata in vigore del Trat- 
tato di Roma, e il dovere per gli Stati membri di agire al fine 
di eliminare le possibili incompatibilità con gli obblighi comu- 
nitari. La norma in esame riguarda solo i rapporti tra gli Stati 
terzi e gli Stati membri, quali derivano dagli accordi interna- 
zionali preesistenti (128), senza dire nulla quanto alla posizione 

(127) 
(128) 

Art. 2.2. della Carta delle N.U. 
Cfr. sent. 27 febbraio 1962, in causa 10/61, Commissione contro 

Italia, in Raccolta, p. 1 ss., in cui la Corte, facendo propria la tesi della ricorren- 
te, afferma << che le espressioni di cui all’art 234, riguardano, per quanto con- 
cerne i “diritti”, i diritti degli Stati terzi e, per quanto concerne gli “obblighi”, 
gli obblighi degli Stati membri D Nello stesso senso, più di recente, sent. 11 
marzo 1986, in causa 121185, Conegate Limited contro HM Customs G Excise, in 
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della Comunità rispetto a tali accordi (129). Su questo punto 
specifico, alcuni lumi possono venire dalla giurisprudenza: 
chiamata a pronunciarsi sulla possibilità che l’art. 234 faccia 
sorgere diritti e obblighi in capo alla Comunità, la Corte affer- 
ma che << l’art. 234, 1” comma, benché parli unicamente degli 
obblighi degli Stati membri, non conseguirebbe il suo scopo se 
non implicasse l’obbligo delle istituzioni comunitarie di non 
ostacolare l’adempimento degli impegni degli Stati membri de- 
rivanti da una convenzione anteriore. Ciò nondimeno, questo 
obbligo delle istituzioni comunitarie tende unicamente a con- 
sentire allo stato membro di cui trattasi di osservare gli impe- 
gni imposti dalla convenzione anteriore senza con ciò vincolare 
la Comunità nei confronti dello Stato terzo interessato D (130). 
La Comunità rimane, quindi, estranea al rapporto convenziona- 
le, ma deve rispettare il corretto adempimento degli obblighi 
assunti dagli Stati; si trova in una posizione che, da una parte, è 
diversa dal generico dovere dei terzi di non interferire nel rap- 
porto contrattuale, perché trova fondamento nel diritto comu- 
nitario, e dall’altra, è più << relativa », perché i contraenti non 
comunitari non possono farlo valere. 

L’estensione di questo principio alle risoluzioni del Consi- 
glio di Sicurezza presenta una prima difficoltà: l’art. 234 ri- 
guarda solo gli accordi anteriori al Trattato di Roma (o ai trat- 
tati di adesione, per gli accordi conclusi dagli Stati aderenti), 
mentre le risoluzioni sono tutte successive a tale data. Tuttavia, 
l’articolo in questione fa riferimento agli obblighi nascenti dal- 

Raccolta, p 1007 ss.; e, per la giurisprudenza del Tribunale di primo grado, 
sent i0 luglio 1991, in causa T-76189, Independent Television Publications Limi- 
ted contro Commissione, in Raccolta, p. 11-575. 

In questo senso, O. JACOT-GUILLARMOD, Droit communautaire, 
cir., p 128; J GROUX e Ph. MANIN, Le Comunità europee nell’ordinamento interna- 
zionale, cit., p. 111. Parte della dottrina, invece, sostiene la tesi secondo cui 
l’art. 234 avrebbe l’effetto di vincolare la Comunità a certi accordi precedenti: 
così A. GIARDINA, La << comunitarizzazione >> degli accordi internazionali in vigore 
tra Stati membri e Stati terzi, in Dir. comun. scambi internaz., 1989, p. 6 e p. 13; J. 
SCH WARZE, La position juridique de la Communauté européenne dans les relations in- 
ternationales, ibidem, 1991, p. 16 In uno scritto precedente, A. GIARDINA soste- 
neva che, benché non vincolata, la Comunità trovasse nel rispetto degli obbli- 
ghi anteriori degli Stati un limite alla propria attività: cfr. Comunità europee e 
Stati terzi, Napoli, 1964, p. 32 ss. 

Sent. 14 ottobre 1980, in causa 812179, Attorney Genera1 contro 
Juan C. Burgoa, in Raccolta, p. 2787 ss , in particolare par. 9. 

(129) 

(130) 
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l’accordo anteriore: la Carta delle N.U. è anteriore, e dall’ade- 
sione alla stessa discende l’obbligo di rispettare le decisioni del 
Consiglio di Sicurezza nell’esercizio della responsabilità princi- 
pale del mantenimento della pace e della sicurezza internazio- 
nale. 

Quanto all’art. 5 ,  la dottrina è ormai concorde nel ritene- 
re, sulla scorta dell’analisi della giurisprudenza, che tale artico- 
lo costituisce l’espressione di un fondamentale principio di coo- 
perazione tra Stati membri e istituzioni (131). La Corte sembra 
ora orientata ad arricchire ulteriormente la portata della norma, 
capovolgendone la lettura tradizionale: al dovere degli Stati di 
cooperare con la Comunità, si aggiunge ora l’obbligo per le 
istituzioni di cooperare con gli Stati membri (132). Nell’ordi- 
nanza Zwurtueld la Corte fa discendere l’obbligo di cooperazione 
dalla particolarità del Trattato di Roma, che ha dato vita ad un 
ordinamento giuridico integrato a quello degli Stati membri e 
ad una Comunità di diritto (133). Se l’art. 5 è stato visto come 

(131) Per un’analisi molto ampia della giurisprudenza, cfr. J. TEMPLE 
LANG, Community Constitutional Law: Artide 5 EEC Treaty, in CML Reu., 1990, 
p. 645 ss. Negava, invece, che dall’art. 5 potessero derivare obblighi giuridici, 
R. QUADRI, nel commento all’art. 5 ,  in R. MONACO, R. QUADRI, A. TRABUC- 
CHI, Commentario Cee, cit., vol. I, p 51 ss. 

La prima pronuncia in cui la Corte si riferisce al dovere di coope- 
razione tra istituzioni e Stati, è la sent. 10 febbraio 1983, in causa 230181, Lus- 
semburgo contro Parlamento europeo, in Raccolta, p. 255 ss. Nel discutere della de- 
terminazione della sede definitiva delle istituzioni, la Corte sottolineava, da una 
parte, la competenza degli Stati in materia, e dall’altra il potere del Parlamento 
di adottare misure di organizzazione per assicurare il suo buon funzionamento: 
le rispettive posizioni devono essere contemperate in ragione degli obblighi re- 
ciproci di leale collaborazione: gli Stati, nell’esercitare la loro competenza, de- 
vono rispettare il buon funzionamento del Parlamento, così come il Parlamen- 
to, nell’organizzare il proprio funzionamento, deve rispettare la competenza de- 
gli Stati membri a fissare la sede delle istituzioni. Questo principio è stato in 
seguito ripreso, e particolarmente significativa è l’ord. 13 luglio 1990, in causa 
C-2/88 IMM , JJ .  Zwartveld e altri, in Raccolta, p. 1-3365 ss.; cfr. anche sent. 
28 febbraio 1991, in causa C-234189, Stergios Delimitis contro Henninger Brau 
AG, in Raccolta, p. 1-935 ss.; sent. 13 ottobre 1992, in cause riunite C-63/90 e 
C-67/90, Portogallo e Spagna contro Consiglio, in Raccolta, p. 1-5073 ss. 

Cfr. ord. 13 luglio 1990, in causa C-2/88 IMM., JJ .  Zwartveld e 
altri, cit. Nel caso di specie, un giudice olandese si era visto rifiutare dalla 
Commissione la consegna di documenti necessari alla decisione di una presunta 
violazione del diritto comunitario. La Corte specifica l’obbligo di leale collabo- 
razione nel senso che la Commissione ha il dovere di prestare assistenza alle au- 

(132) 

(133) 
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espressione de << la spécificité du droit de l'intégration >> euro- 
pea (1 34), la nuova interpretazione delle norma rende l'integra- 
zione ancora più stretta. 

Dall'esame svolto si può trarre la conclusione a favore di 
una lettura degli artt. 234 e 5 nel senso della configurazione a 
carico delle istituzioni di un obbligo di astensione da ogni 
comportamento che possa pregiudicare il rispetto degli obbli- 
ghi derivanti da accordi preesistenti, al fine di evitare che gli 
Stati membri incorrano in responsabilità (i 35) .  

torità giudiziarie degli Stati membri, a meno che non ostino motivi imperativi 
attinenti alla salvaguardia degli interesse fondamentali della Comunità. 

Cfr. V. CONSTANTINESCO, L'article 5 CEE, de la bonnefoi à la lo- 
yauté communautaire, in Du droit international au droit de l'integration. Liber Amico- 
rum Pierre Pescatore, Baden-Baden, 1987, p. 114 

(135) In questo senso, cfr. anche E. KLEIN, Sanctions by International Or- 
ganizations, cìt., p. 109; S. BOHR, Sanctions by the United Nation Security Council, 
cit., p. 265. 

(134) 
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1. I1 prodotto dell’ingegno, dunque il bene materiale o 
immateriale attraverso il quale si esprime la creatività umana 
assumendo una forma e svolgendo una precisa funzione a secon- 
da della specifica destinazione d’uso del bene stesso, acquista, 
attraverso l’immissione sul mercato e la pubblica diffusione, un 
rilievo sia sul piano microeconomico e del diritto privato, sia 
sotto il profilo macroeconomico e, corrispondentemente, pub- 
blicistico. Nasce dunque l’esigenza di disciplinare giuridica- 
mente lo sfruttamento dell’opera intellettuale non solo per quel 
che riguarda gli aspetti privatistici dei rapporti che da essa 
traggono origine, ma anche, e per quanto qui interessa, soprat- 
tutto, rispetto ai problemi che trovano la loro prevalente collo- 
cazione nell’ambito del diritto pubblico. Una tale esigenza è 
ancor più accentuata nei rapporti internazionali. 

Infatti, qualora il bene in questione non solo soddisfi un 
bisogno attuale della collettività, ma rappresenti al contempo il 
risultato di ricerche scientifiche, rese possibili solo grazie al- 
l’impiego di ingenti risorse economiche e di tecnologie sofisti- 
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cate (i) (elementi ambedue scarsamente accessibili ai paesi più 
poveri), il bisogno di appropriarsi immediatamente e incondi- 
zionatamente dei risultati raggiunti dai paesi ricchi travalica i 
confini nazionali. La conoscenza è fonte di benessere sociale e 
laddove il benessere è ancora lontano, la morale del ritorno eco- 
nomico degli investimenti altrui perde qualsiasi efficacia deter- 
rente. 

Pertanto, se il riconoscimento economico rappresenta una 
comprensibile aspettativa degli Stati, i quali nella ricerca abbia- 
no investito risorse finanziarie ed umane, non è facile - al di 
fuori della cooperazione volontaria - individuare e quantifica- 
re un diritto che si sostanzierebbe essenzialmente nella esclusio- 
ne di una utilizzazione diretta ed incondizionata delle cono- 
scenze insite nel bene da parte di altri Stati i quali del bene 
stesso possano - sotto il mero profilo formale - lecitamente di- 
sporre all’interno del proprio territorio. 

Al contrario, considerato l’apporto di ricchezza derivante 
per i paesi meno sviluppati dalla più ampia e libera diffusione 
delle conoscenze raggiunte in determinati campi dagli Stati più 
progrediti, c’è semmai da chiedersi se anche in questo ambito, 
attualmente, i destinatari di un eventuale diritto - al progresso 
sociale e al miglioramento del tenore di vita - non siano pro- 
prio i paesi in via di sviluppo (2). 

Invero, non mancano manifestazioni della prassi in questa 

( i )  Si pensi all’informatica e ai prodotti farmaceutici, due settori strate- 
gici per lo sviluppo delle economie meno progredite, ma al tempo stesso per il 
rafforzamento di quelle più forti. 

La Carta dei diritti e doveri economici degli Stati (Ris. Ass. Gen. n. 
3281 (XXIX) del 12 dicembre 1979) dispone, per esempio, all’art 2 che 
<< chaque Etat détient et exerce librement une souveranité entière et permanen- 
te sur toutes ses richesses, ressources naturelles et activités économiques, y 
compris la possession et le droit de les utiliser et d’en disposer ». Non ci si 
vuole soffermare sul problema della efficacia della Carta, né si intende esprime- 
te una valutazione sull’impatto degli atti adottati dall’Assemblea Generale del- 
1’ONU nell’ambito del nuovo ordine economico internazionale rispetto ai rap- 
porti fra paesi appartenenti ad atee geografiche ed economiche diverse. I1 dibat- 
tito è noto: cfr. in dottrina per tutti GIULIANO, La Carta dei diritti e doveri econo- 
mici degli Stati: un tentativo improprio di codificazione del diritto internazionale, in Le 
droit international à l’heure de sa codifcation. Etudes en l’honneur de Roberto Ago, vol. 
11, Milano, 1987, p. 217 ss Ci si limita a sottolineare che proprio in nome di 
una politica o strategia di sviluppo alcuni paesi hanno a lungo rifiutato qualsi- 
voglia protezione alla proprietà intellettuale straniera: sul punto v. PICHETTE, 

(2) 
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direzione (3), anche se di un vero e proprio diritto sembra po- 
tersi parlare solo rispetto al riconoscimento della paternità di 
un’opera e, conseguentemente, alla destinazione all’autore o al- 
l’inventore di almeno parte dei vantaggi economici derivanti 
dallo sfruttamento di essa. In proposito va ricordato l’art. XIII 
della Risoluzione sui diritti e doveri dell’uomo, adottata a Bo- 
gotà nell’aprile 1948 dalla Nona Conferenza degli Stati ameri- 
cani (4),  ai sensi della quale ogni essere umano ha diritto alla 
protezione degli interessi morali e materiali riguardanti le pro- 
prie invenzioni oppur: i lavori letterari, scientifici o artistici 
dei quali sia l’autore. E ad essa di poco successiva la disposizio- 
ne prevista all’articolo 27 della Dichiarazione universale dei di- 
ritti dell’uomo, adottata com’è noto, a New York il 10 dicem- 
bre 1948 ( 5 ) .  Anch’essa afferma il diritto di << ogni individuo >> 

alla protezione degli interessi << morali e materiali derivanti da 
ogni produzione scientifica, letteraria e artistica di cui egli sia 
autore >> (6). I1 medesimo principio, poi, si trova espresso al- 

Le droit de propriété des Etats en droit international: La propriété intellectuelle, in Ha- 
gue Yearbook of lnternational Law, 1991, p. 211, Il fatto che la Carta non riguar- 
di le sole risorse naturali del suolo e del sottosuolo, ma anche le capacità pro- 
duttive dei cittadini, così implicando (rispetto alla nazionalizzazione di beni 
appartenenti a stranieri) l‘eventualità di conflitti di sovranità, è rilevato da SEI- 
DL-HOHENVELDERN, Tbe Social Function of Property and Property Protection in Pre- 
sent-Day International Law, in KARLSHOVEN, KUYPER, LAMMERS (Eds), Essays on 
tbe Development oftbe International Legal Order in Memory of Haro F.  Van Panbuys, 
Alphen, 1980, p. 77 ss. (spec. 92). 

Cfr., per esempio, l’art. 15, primo comma, lett. b del Patto interna- 
zionale sui diritti economici, sociali e culturali: su di esso v infra, nota 7. 

Così MENG, GATT and Intellectual Property Rigbts - Tbe International 
Law Framework, in SACERDOTI (Ed.), Liberalizdtion of Sewices and Intellectual Pro- 
perty in the Uruguay Round of G A T T ,  Fribourg, 1990, p. 67. Sulla Risoluzione e 
sull’inquadramento di essa nel sistema interamericano di tutela dei diritti del- 
l’uomo v. in breve VITTA, La convenzione americana sui diritti dell’uomo (Prefazio- 
ne al cap XIII), in VITTA, GREMENTIERI, Codice degli dtti internazionali sui diritti 
dell‘uomo, Milano, 1981, p 997. La norma, peraltro, non compare nella conven- 
zione americana sui diritti dell’uomo del 22 novembre 1969: cfr. il testo in 
VITTA, GREMENTIERI, Codice degli atti internazionali cit., p. 1004 ss. 

V. il testo della Dichiarazione in V I ~ A ,  GREMENTIERI, Codice cit , 
p. 28 ss 

Così il secondo cornrna dell’art, 27 della Dichiarazione. Sul punto 
v MENG, GATT and Intellectual Property Rights cit., p. 67, per il quale, benché 
al tempo dell’adozione della dichiarazione non fosse dato riscontrare una commu- 
nis opinio circa l’esistenza di una norma consuetudinaria in materia, attualmente 

(3) 

(4) 

(5) 

(6) 
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l’art. 15, primo comma, lettera c) del Patto sui diritti e doveri 
economici, sociali e culturali del 1966 (7) e vincola oltre no- 
vanta paesi (8). Su di una tale concezione poggiano, infine, gli 
artt. 5 e 6 della convenzione di Berna del 9 settembre 1886 
sulla protezione delle opere artistiche e letterarie (9). 

Dalle manifestazioni della prassi ora elencate, dunque, non 
pare proprio potersi dedurre l’affermazione di una regola che 
elevi specificamente le opere dell’ingegno, in quanto tali, a pa- 
trimonio comune dell’umanità ed affermi il diritto degli Stati 
non solo di accedere ad esse incondizionatamente, ma anche di 
sfruttarle direttamente sul piano economico (10). 

Ad una tale conclusione non osta l’art. 15, primo comma, 
lett. 6 )  del Patto internazionale sui diritti economici, sociali e 
culturali, ai sensi del quale ogni individuo è ammesso a godere 
dei benefici del progresso scientifico e delle sue applicazioni. Si 
tratta, infatti, di un’affermazione che muove da una prospettiva 
diversa da quella ipotizzata. Tutt’al più potrebbe ritenersi che 

la Dichiarazione dei diritti dell’uomo, quale interpretazione autentica di diritti 
affermati dalla stessa Carta di San Francisco, è considerata vincolante per tutti i 
firmatari: ibidem, p. 68. . 

L‘art. 15, primo comma, tuttavia, afferma il diritto di N ogni indi- 
viduo >> non solo a godere <( della tutela degli interessi morali e materiali sca- 
turenti da qualunque produzione scientifica, letteraria o artistica di cui egli sia 
l’autore >> (lett. e), ma anche G dei benefici del progresso scientifico e delle sue 
applicazioni >> (lett. b). 

Pur non essendo del tutto pacifico quali siano i diritti concretamen- 
te assoggettati alla protezione: MENG, GATT and Intellectzlal Property Rigbts cit., 
p. 68. 

(9) Come modificata dall’atto di Parigi del 24 luglio 1971: su di essa 
v. izfra, par. 11. 

(io) La tesi che attribuisce la conoscenza e, conseguentemente, il pro- 
dotto dell’ingegno, al << patrimonio comune dell’umanità >> difendendo la pos- 
sibilità di accedervi a basso costo, è owiamente sostenuta dalla dottrina degli 
stessi paesi in via di sviluppo: sul punto cfr GIUNTA, SHANG, Ownership of Infr- 
mation in a Global Economy, in Geo. Wash. J. Int. Law and Ec., 1993-1994, p. 
327 ss. (spec. p. 330); sul punto v anche SELL, Intellectual Property Protection and 
Antitrust in tbe Developing Morld: Crisis, Coercion, and Cboice, in Int. Org., 1995, 
p. 315 ss (spec. 318). In generale sui principi del nuovo ordine economico in- 
ternazionale in relazione alla tutela della proprietà intellettuale cfr. FJKENT- 
xnm, LAMB, Tbe Princijdes of Free and Fair Trading and o f  lntellectual Property 
Protection in tbe Legal Framework of a New lnternational Economic Order, in OPPER- 
MANN, PETERSMANN (Eds.), Refoming tbe lnternational Economic Order, Berlin, 
1987, p 82 ss. (spec. p. 91 ss.). 

(7) 

(8) 
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l’accesso universalmente garantito alle opere dell’ingegno e alla 
proprietà industriale vada considerato in un contesto più ampio 
quale elemento che, insieme ad altri, concorre a realizzare con- 
cretamente il contenuto del diritto allo sviluppo e la nozione, 
globalmente intesa, di patrimonio comune dell’umanità. In 
questo (limitato) senso va letta, per esempio, la dichiarazione 
conclusiva della sessantaduesima conferenza dell’rnternational 
Law Association, svoltasi a Seoul nel 1986 (li), la quale attri- 
buisce proprio alla proprietà immateriale un ruolo privilegiato 
nell’ambito del nuovo ordine economico mondiale (12). 

2. Neppure per quel che riguarda la natura di eventuali 
aspettative dei singoli ordinamenti al riconoscimento, nei rap- 
porti internazionali e al di fuori del quadro convenzionale, di 
specifiche prerogative rispetto all’utilizzazione di opere dell’in- 
gegno e di diritti di proprietà industriale riferibili al proprio 
territorio, pare peraltro esistere un sufficiente grado di consenso 
nella comunità degli Stati (13). 

È, infatti, da escludere che, nei rapporti internazionali, il 

(11) Sulla dichiarazione, adottata per consensus a Seoul il 30 agosto 
1986, v. FIKENTSCHER, LAMB, Zar Anerkennung von Grundsàtzen des gewerblichen 
Rechtsschutzes, Urheberrechts und Wettbewerbsrechts im Rahmen einer neuen Weltwirt- 
schafsordnung, in GRUR Int., 1987, p. 758 ss. (spec. p. 760 ss.); v ibidem, p. 
762, rispetto alla funzione dell’Internationa1 Law Association e sul ruolo delle 
dichiarazioni da essa emessa nella interpretazione e nella rilevazione del diritto 
internazionale vigente Con riferimento alla materia che qui interessa sono gli 
stessi autori a sottolineare (ibidem, p. 762) che la espressa menzione dei diritti 
relativi alla proprietà industriale e intellettuale, pur rappresentando un primo 
passo verso una regolamentazione equilibrata e riequilibrante di problemi pri- 
vatistici di diritto materiale, non va soprawalutata. 

La dichiarazione di Seoul attribuisce ad ogni Stato il diritto fonda- 
mentale ad accedere agli sviluppi della scienza e della tecnica. Questo, tuttavia, 
nel rispetto dei diritti della proprietà intellettuale internazionalmente ricono- 
sciuti. Sempre secondo la dichiarazione va in ogni caso facilitato il trasferimen- 
to di tecnologia verso i paesi in via di sviluppo, ciò anche in vista della elabora- 
zione di specifici criteri di valenza universale che ne regolino il flusso: sul pun- 
to v. FIKENTSCHER, LAMB, Zur Anerkennung von Grundsàtzen des gewerblichen Re- 
chtsschutzes cit., p 762. 

V. quanto osservato supra, nota 7, rispetto all’art. 15, primo com- 
ma, lett. 6) del Patto internazionale sui diritti e doveri economici, civili e cul- 
turali. Alla assenza di norme consuetudinarie in materia pare alludere Wms, 
TRIPs in Search of an Itinary: Tra& Related Inteliectual Property Rights and the 
Uruguay Round Negotiations, in SACERDOTI (Ed.), Liberalization of Sewices cit., 

(12) 

(13) 
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rispetto della c.d. proprietà immateriale trovi una specifica tu- 
tela nel diritto consuetudinario (14). 

Del resto lo stesso istituto della proprietà - per quanto 
ancora dubbie siano possibilità e opportunità di applicarlo ai 
prodotti dell’ingegno - se riferito agli Stati, trova un limitato 
riconoscimento nel diritto internazionale; tale riconoscimento si 
sostanzia, in fin dei conti, nel diritto ad ottenere un indennizzo 
(<< pronto », << adeguato B ed << effettivo >>) in caso di naziona- 
lizzazione dei beni situati in paesi stranieri (15). Rispetto agli 

p. 88, laddove egli afferma che t< TRIPS by contrast are not based on any com- 
mon ground let alone negotiating objective ». 

In questo senso anche REICHMANN, Intellectual Property in Interna- 
tional Trade: Opportunities and Risks of a GATT Connection, in Vand. J .  Transn. 
Law, 1989, p. 747 ss. (spec 770, 780). Rispetto alla configurabilità di un’ipo- 
tesi di nazionalizzazione con conseguente diritto all’equo indennizzo cft. PI- 
CHETTE, Le droit depropriétédes Etats cit., p. 212; regna comunque incertezza sul 
contenuto della nozione stessa di nazionalizzazione: v., per esempio, PICHETTE, 
loc. ult. cit., per il quale << la notion d”‘exproptiation” peut vatiet en fonction de 
l’intetprétation propre à chaque Etat de sa philosophie politique car il n’y a pas 
à proprement patlet de consensus au sein de la communauté internationale 
quant au droit applicable en matiète d’apptopriation étatique, exptoptiation ou 
nationalisation n. Spetta dunque al diritto internazionale convenzionale sia de- 
terminare, dal punto di vista economico, il confine tra l’equa remunerazione 
degli Stati che con l’impiego delle proprie risorse economiche e scientifiche so- 
stengono e stimolano la ricerca e l’aspettativa degli Stati meno sviluppati ad ac- 
celerate, attraverso la diretta utilizzazione del prodotto dell’ingegno, il proprio 
sviluppo, sia individuare gli strumenti più idonei per raggiungere il risultato 
voluto e sancire il rispetto delle forme concordate Proprio l’incapacità di far 
applicare le proprie tegole, dunque l’assenza di un meccanismo di soluzione 
delle controversie nell’ambito dell’organizzazione, avrebbe costituito l’attrazio- 
ne maggiore del GATT rispetto all’OMPI: così la dottrina unanime, v. lo stesso 
PICHETTE, Le droit de propriété cit , p. 2 13; WATERS, Trade, InteLlectual Property, 
and the Development of Central and Eastern Europe: Filling the G A T T  Gap, in 
Vand. J .  Transn. Law, 1993, p. 927 ss. (spec. 949). La situazione è peraltro mu- 
tata di recente con l’introduzione di un meccanismo arbitrale nell’OMPI: sul 
punto v. KUNER, Die neuen WIPO-Schiedsregeln, in RIW,  1995, p. 11 ss 

Non è questa la sede per approfondire un argomento il quale, per 
quanto ancora caratterizzato da profonde incertezze, è stato ampiamente affton- 
tato in dottrina. Sul punto v. in generale FRANCIONI, Compensation for Nationali- 
sation of Foreign Property: The Borderland between Law and Equity, in Int. Comp. 
Law Quarterly, 1975, p. 255 ss.; TESAURO, Nazionalizzazioni e diritto internazio- 
nale, Napoli, 1976; in materia di cooperazione allo sviluppo e nazionalizzazioni 
v. GIULIANO, SCOVAZZI, TREVES, Diritto internazionale. Pwte generale, Milano, 
1991, p. 63 ss. e 257 s.; SEIDL-HOHENVELDERN, International Economic Law, 2nd 

(14) 

(1 5) 
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individui, invece, il diritto di proprietà - il cui contenuto ha 
subito nel tempo evoluzioni non irrilevanti (16) - trova 
espressa, seppure equivoca, menzione nella Dichiarazione uni- 
versale dei diritti dell’uomo del 10 dicembre 1948. Non ve ne 
è traccia, però, nei due Patti del 16 dicembre 1966 (17). Origi- 
nariamente esso non figurava neppure nella Convenzione euro- 
pea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fon- 
damentali (18). Alla lacuna si ovviò in un momento successivo 
attraverso l’adozione di un Protocollo ad hoc (19). 

Si è comunque negato, ma la tesi è attualmente criticata 
da certa dottrina, che la tutela della proprietà immateriale po- 
tesse essere collegata alla norma sul tratttamento dei beni ap- 
partenenti agli stranieri e agli Stati esteri (20). Nonostante il 
dato letterale, infatti, il titolo della pretesa fatta valere dagli 

revised edition, Dordrecht, Boston, London, 1992, p. 137 ss ; CONFORTI, Dirit- 
t o  internazionale, 4 ed., Napoli, 1995, p. 205 ss. e gli ulteriori riferimenti alla 
dottrina ibidem, p. 200 s. In ordine al carattere non discriminatorio e al presup- 
posto del pubblico interesse delle nazionalizzazioni, nonché alla necessità di 
corrispondere l’indennizzo, ma soprattutto sulle discusse caratteristiche e sulla 
entità di esso secondo la dottrina e secondo la prassi delle Nazioni Unite v., an- 
che per ulteriori e ampi riferimenti bibliografici, TOSATO, Un recente dibattito in 
tema di nazionalizzazioni ed espropriazioni di beni stranieri nel diritto internazionale 
pubblico, in Riv. dir. int., 1973, p 748 ss (spec. 752 ss.). 

Sul punto v. SCHABAS, The Omission ofthe Right to  Property in the In- 
ternationul Covenunts, in Hague Yearbook of Internutional Law, 199 1, p 13 5 ss 

Inutile dire che la mancata previsione va attribuita al particolare 
momento storico e politico nel quale i Patti vennero stipulati. Assai critica in 
proposito la Commissione dei diritti dell’uomo: v SCHABAS, The Omission of the 
Right to  Property cit., p. 136 per il quale ci si trova di fronte all’unico diritto 
della Dichiarazione universale che non abbia un riscontro nei trattati multilate- 
rali adottati dagli Stati al fine di  rendere vincolanti i principi enunciati nel 
1948 (loc. ult. cit.). 

La convenzione, com’è noto, è stata sottoscritta a Roma il 4 no- 
vembre 1950: v. il testo in VITTA, GREMENTIERI, Codice degli atti internazionali 
cit., p 706 ss. 

V. il Protocollo addizionale firmato a Parigi il 20 marzo 1952, in 
VITTA, GREMENTIEKI, cit., p. 756 ss.; su di esso cfr CONDORELLI, La proprietà 
nella convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Riv. dir. int., 1970, p 175 ss., 
nonché B A u A n m o ,  La proprietà protetta nel primo protocollo, in Riu. int. dir. uomo, 
1989, p. 221, ss 

(20) E noto che il diritto internazionale, e precisamente la norma sulla 
sovranità e il principio sulla libera utilizzazione delle risorse interne che di essa 
costituisce il fondamentale corollario, affermano il diritto dello Stato di nazio- 
nalizzare i beni di altri Stati e a tale diritto pongono un unico limite, quello 

(16) 

(17) 

(18) 

(19) 
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Stati non potrebbe essere configurato alla stregua di diritto di 
proprietà in senso stretto (21). In primo luogo per la natura in- 
tangibile dell’oggetto della tutela (22), in secondo luogo perché 
storicamente i diritti in questione, nella tradizione anglosassone 
alla quale va attribuita l’origine di essi, sono nati, in regime di 
monopolio, come << privilegi della corona >> (23). 

di corrispondere un indennizzo adeguato AI momento, tuttavia, resta difficile 
(ma non impossibile) parlare di nazionalizzazione rispetto a beni immateriali 
Sul punto v. però REICHMANN, IntelleLtual Property in International Trade cit., 
p. 796 ss. 

(2 1) Cfr., però, REICHMANN, Intellectual Property in International Trade 
cit., p. 800, per il quale la tesi che nega la possibilità di applicare le norme in 
materia di proprietà - compreso, va aggiunto, l’esercizio ove necessario della 
protezione diplomatica - ai diritti immateriali basandosi sul carattere non 
tangibile di questi ultimi, non può essere convincente allo stato attuale dei rap- 
porti economici internazionali. In proposito, tuttavia, a fini di completezza, va 
anche ricordato che gli studiosi del diritto industriale (ci si riferisce in partico- 
lare alla dottrina italiana) non si sono sempre espressi in maniera favorevole al- 
l’applicazione dell’istituto della proprietà a diritti il cui esercizio, per quanto 
esclusivo, è comunque limitato nel tempo: cfr. di recente MENESINI, Introduzione 
al diritto industriale. La libertà espressiva e i suoi principi, Torino, 1995, p.  78. Ri- 
leva l’A. (iui), che per le opere c.d. spirituali l’ordinamento prevede << ci si per- 
doni la parola, una sorta di ‘mortalità‘ giuridica ». Ne deriverebbe I’impossibi- 
lità di proporre << espressioni quali la proprietà, o simili, che nella loro struttu- 
razione storica rispetto alle cose, prevedono per definizione l’inestinguibilità o 
l’imprescrittibilità dei diritti in questione, se non in seguito alla distruzione 
materiale e definitiva delle cose stesse ». Sul punto v. in fa ,  nota 27. 

L’analisi economica (e non più il richiamo di un diritto naturale) 
ha, però, messo in rilievo l’importante funzione svolta dalla proprietà immate- 
riale negli ordinamenti statali. Tale elemento rende anacronistica, secondo 
REICHMANN, Intellectual Property in International Trade cit., p 806, l’antica e ob- 
soleta distinzione tra proprietà immateriale e altre forme di proprietà, fondata 
sulla natura tangibile o intangibile del bene. L‘elemento essenziale al fine di 
qualificare il prodotto dell’ingegno, per l’appunto, alla stregua di bene sia sul 
piano economico, sia sotto il profilo giuridico, è rappresentato, secondo l’A. 
(iui, p. 804), dal diritto esclusivo di riprodurre il prodotto stesso. 

Il diritto d’autore nasce, infatti, come prerogativa del sovrano in 
Inghilterra verso la fine del diciassettesimo secolo: cfr. GELLER, Neue Triebkra$e 
im internationalen Urheberrecht, in GRUR Int.,  1993, p 526 ss. (spec. p. 527). Si 
è soliti ricordare quale prima legge in materia di brevetti lo Statute of Monopolies 
del 1623 e quale prima legge sul diritto d’autore lo Statute of  Anne del 1709: 
sull’evoluzione storica del diritto d’autore, per l’appunto, nel Regno Unito, in 
Francia e in Germania v BOYTHIA, The Justifiation of the Protection of Autbor’s 
Rights as Refected in their Historical Development, in  RIDA, 1992, p. 53 ss. L‘esi- 
genza di disciplinare la materia nei rapporti internazionali, invece, si è manife- 

(22) 

(23) 
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Nei rapporti internazionali e al di fuori della cooperazione 
rnultilaterale, non vi è ancora una chiara traccia che riconduca 
al comune denominatore forma e sostanza nella disciplina giu- 
ridica della proprietà immateriale. Del resto, dall’anacronistica 
e ormai obsoleta (24) qualificazione della natura del prodotto 
dell’ingegno - che di fatto sottrae anche la sistematica e non 
autorizzata utilizzazione dell’opera intellettuale, riferibile alla 
sfera economica e giuridica di altri ordinamenti, all’applicazio- 
ne delle norme vigenti sul trattamento degli stranieri e dei loro 
beni - hanno finora tratto evidenti benefici molti Gover- 
ni (25) .  

Una tendenza dottrinale più recente porta invece ad esten- 
dere al prodotto dell’ingegno le norme vigenti nel diritto inter- 
nazionale in tema di tutela della proprietà (26). Ai fini di com- 
pletezza va peraltro rilevato che gli studiosi del diritto indu- 

stata tra la fine del diciannovesimo e l’inizio del ventesimo secolo ed è allo stes- 
so periodo che vanno riferiti i primi casi di << pirateria >> nei rapporti interna- 
zionali. Pare, per esempio, che l’imperatrice Maria Teresa d’Austria favorisse 
apertamente la stampa clandestina e la diffusione sul mercato nero di opere 
straniere all’interno dei propri confini: sul punto v CHRISTIANS, immaterialgu- 
terrechte und GATT. Die Initiative zur Fortentwicklung des internationalen Schutzes 
des geistigen Eigentums im Rahmen der Uruguay-Runde, Frankfurt a.M., Bern, New 
York, Paris, 1990, p 21. 

(24) Così REICHMANN, Intellectual Property in International Trade cit., 
p. 808 ss. 

(25)  Che non si tratti poi sempre degli Stati più poveri lo dimostrano 
le numerose statistiche pubblicate. Vi rientrano paesi quali Repubblica popola- 
re cinese, Arabia Saudita, Corea del Sud, India, Filippine, Taiwan, Brasile, 
Egitto, Tailandia, Nigeria, Indonesia, Malesia, Messico, ma anche alcuni paesi 
europei: v. KATZENBERGER, TRIPS und dus Urheberrecht, in GRUR Int., 1995, p 
447 ss. (spec 451). 

Così REICHMANN, Intellectual Property in International Trade cit., p 
81 1; in questo senso, seppure con sfumature diverse, prettamente economiche 
- si parla, per esempio, di << commodities >> e non di beni - e con riferimen- 
to all’oggetto dei negoziati multilaterali, pare orientato anche ABBOTT, Protec- 
ting First World Assets in the Third World: Intellectual Property Negotiations in the 
GATT Multilateral Framework, in Vand. J .  Transn. Law, 1989, p. 689 ss. (spec. 
735, 739),  per il quale << over long term, intellectual property should be trea- 
ted on the same basis as other traded commodities, and appropriations or tran- 
sfers of intellectual property at less than fu11 value should be subject to the sa- 
me considerations as any other below-value appropriarions or transfers, whether 
prohibited, compensated for, or treated as other forms of economic aid. B (ibi- 

(26) 

dem, p. 739). 
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striale, in particolare la dottrina italiana e soprattutto con rife- 
rimento ai brevetti, sono attualmente orientati in senso diverso, 
pur riconoscendo l’importante funzione svolta in passato dalla 
teoria che ramisava, per esempio, nel brevetto un diritto di 
proprietà su di un bene sai generzs, per l’appunto immateriale. I1 
riferimento all’istituto della proprietà ha infatti permesso di 
colmare le lacune allora esistenti sul piano normativo e oggi 
per lo più superate, in particolare per quel che riguarda i bre- 
vetti, anche grazie alle convenzioni internazionali in vigore (27). 

La necessità di riempire un vuoto sussiste tuttora, invece, 
nei rapporti tra Stati. Come si rilevava poc’anai, infatti, manca, 
al di fuori della cooperazione volontaria, una norma internazio- 
nale che obblighi i Governi al rispetto dei diritti immateriali 
in esame. Solo in questo limitato senso pare dunque giustificata 
e auspicabile - in attesa di una più specifica evoluzione della 

(27) Per un esempio autorevole si veda la posizione di DI CATALDO, in 
VANZETTI, DI CATALDO, Manuale di diritto industriale, Milano, 1993, p. 267 s. 
LA. ,  trattando della struttura del brevetto quale << diritto esclusivo di utilizza- 
zione dell’invenzione nel territorio dello Stato concedente per un certo periodo 
di tempo >> ricorda come la dottrina abbia, a seconda dei casi, ravvisato in esso 
vuoi un diritto di proprietà su un bene immateriale, vuoi un diritto di mono- 
polio. Soprattutto la prima teoria avrebbe svolto in passato un ruolo prezioso, 
permettendo di sopperire << alle lacune delle normative brevettuali attraverso il 
richiamo delle norme dettate in tema di proprietà >> (ibidem, p. 267). Nota pe- 
raltro lo stesso A. come, diversamente da quanto awiene nell’ordinamento ita- 
liano, le più recenti convenzioni internazionali e alcuni ordinamenti stranieri si 
riferiscano al brevetto come << oggetto di proprietà ». Si tratterebbe di una pro- 
prietà sui generis, perché suo oggetto sarebbe un bene immateriale I1 compito 
di colmare le lacune è comunque divenuto meno attuale essendosi, in primo 
luogo, evolure le stesse normative brevettuali, così permettendo, ove necessario, 
di completare la disciplina attraverso l’elaborazione dei principi interni alle 
stesse normative. Per quanto poi concerne in particolare i brevetti, non vi sa- 
rebbe più << un comune consenso sull’estensione della categoria dei ‘beni imma- 
teriali’ >> (ibidem, p 268). Infine, allo stato attuale, non vige << un regime CO- 
mune della proprietà (esistono piuttosto ‘le’ proprietà), e di  uno statuto genera- 
le dei diritti reali sembra non esservi più traccia >> (ivi). Conclude l’A sottoli- 
neando la sterilità dell’indagine sulla natura giuridica del brevetto escludendo 
in ogni caso che si possa K pensare di risolvere i problemi aperti della normati- 
va brevettuale applicando ad essi, solo in ’virtù dell’inquadramento del diritto 
di brevetto in un ‘tipo’ giuridico più generale, le regole pensate per altri settori 
normativi ». La soluzione dei problemi aperti dalla normativa brevettuale an- 
drebbe dunque affidata primariamente al richiamo di principi interni ad essa. 
Sul punto v. anche supra, nota 21 
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prassi - l’applicazione, per quanto possibile, delle vigenti nor- 
me sul trattamento dei beni appartenenti a stranieri e a Stati 
esteri (28). 

Ci si deve peraltro chiedere se nella sistematica utilizza- 

(28) Ai fini del presente studio interessa in particolare la possibilità di 
configurare un’ipotesi di nazionalizzazione (c.d. indiretta) anche relativamente a 
diritti esclusivi (e in questo senso - sebbene limitati nel tempo - di proprie- 
tà) caratterizzati dal requisito dell’immaterialità e riferibili all’altrui sfera di so- 
vranità: sulla nazionalizzazione de facto, la c.d creeping expropriation, v HERDE- 
GEN, Internationales Wirtscbafisrecbt, Tubingen, 1993, p. 160 Alla stregua di na- 
zionalizzazioni andrebbe qualificata, secondo l’A. (ivi), ogni ipotesi in cui il ti- 
tolare del diritto sia di  fatto privato della possibilità di utilizzare, quindi va ag- 
giunto, anche di sfruttare economicamente, il proprio diritto. In generale su so- 
vranità permanente sulle risorse naturali e obbligo di indennizzo cfr. OPPER- 
MA“, Existing and Evolving Principles of Internationul Law in tbe Field of a New 
International Economic Order, in HILF, PETERSMANN (Eds.), National Constitutions 
and International Economic Law, Deventer-Boston, 1993, p 24 ss.; nonché 
DICKE, Tbe Taking of Foreign Property and tbe Question of Compensation, loc. ult. 
cit., p 63 ss e HAILBRONNER, Foreign Investment Protection in Developing Countries 
in Public lnternational Law, ivi, p. 99 ss. Del resto anche sul piano privatistico la 
dottrina, muovendo dalla natura rigidamente territoriale delle norme nazionali 
che regolano il trattamento delle opere dell’ingegno caratterizzate da elementi 
di estraneità, tende ad inquadrare la questione nel diritto sul trattamento degli 
stranieri. L‘esclusività degli ordinamenti nazionali in questo campo escludereb- 
be a priori la possibilità di richiamo di norme appartenenti ad altri Ordinamenti 
e una rilevanza internazionalprivatistica delle convenzioni in vigore: sul punto 
v. LUZZASTO, Problemi internazionalprivatistici del diritto d’autore, in L’un$cazione 
del diritto internazionale privato e processuale, Studi in memoria di Mario Giuliano, 
Padova, 1989, p. 589 ss.; BADIALI, Diritto d’autore e conflitto di leggi, Napoli, 
1990, p. 28 ss ; su posizioni parzialmente diverse v. LOCHER, Das internationale 
Privat- und Prozessrecbt der Immaterialguterrecbte aus urbeberrecbtlicber Sicht, Zurich, 
1993, p. 5 ss.; sull’argomento cfr., soprattutto, ULMER, Fremdenrecbt und interna- 
tionales Privutrecht im gewerblichen Recbtsscbutz und Urbeberrecbt, in HOLL, KLINKE 
(Herausg ), Internationales Privutrecht. Internationales Wirtscbajhrecbt, Koln, Ber- 
lin, Bonn, Munchen, 1985, p. 257 ss. Rispetto all’ordinamento italiano, tutta- 
via, pare potersi affermare che la legge di riforma del sistema di diritto interna- 
zionale privato (I. 31 maggio 1995 n. 218, in Gazz. uff: n. 68 del 3 giugno 
1995) recentemente entrata in vigore per la parte che qui interessa, accogliendo 
il criterio di collegamento del luogo di utilizzazione (art. 54), ammette (almeno 
teoricamente, vale a dire a meno che non lo si intenda quale << luogo in cui la 
protezione è richiesta .) la possibilità che in un processo in atto in Italia trovi 
applicazione, rispetto alla proprietà intellettuale, una legge straniera: in questo 
senso già rispetto al sistema precedentemente vigente v. BALLARINO, Diritto in- 
ternazionaleprivato italiano, Padova, 1982, p. 840 ss e, 2” ed , Padova, 1996, p. 
580 s. Critico, con riferimento al sistema abrogato nei confronti del collega- 
mento del luogo di utilizzazione in quanto in contrasto con i dati immediata- 
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zione degli altrui prodotti dell’ingegno non sia possibile rawi- 
sare, anche al di fuori del campo della responsabilità dello Stato 
per danni arrecati agli stranieri (29),  gli estremi di un diverso 
illecito internazionale. In altre parole va verificato se, quale 
espressione della comitas internazionale, viga o sia in via di af- 
fermazione nel diritto del commercio internazionale una norma 
che imponga agli Stati il rispetto di criteri minimi di correttez- 
za e lealtà, dunque dellafairness, sui quali si possa fondare il di- 
ritto di pretendere che nella sfera assoggettata alla sovranità di 
uno Stato o di un gruppo di Stati non siano posti in essere, in 
modo sistematico, comportamenti in grado di danneggiare altri 
ordinamenti sul piano economico (30), anche sotto il profilo 
della mancata possibilità, ascrivibile per l’appunto all’altrui zln- 

fairness, di sfruttare l’opera dell’ingegno nei modi e con i risul- 
tati ragionevolmente programmati (3 i). 

Peraltro, dimostrare l’esistenza di una norma internaziona- 

mente ricavabili dall’esperienza giuridica concreta, LUZZATTO, Problemi interna- 
zionalpriwatistici cit., p 592 ss In materia si veda anche KREUZER, Immaterialgu- 
terrechte, in HENRICH (vorgelegt von), Vorschlàge und Gutachten zur Reform des 
deutschen internationalen Sachen- und Immaterialgutenechts, Tiibingen, 1991, p. 
149 ss I1 problema merita un esame approfondito il quale, per comprensibili 
esigenze, deve essere rimandato ad un’altra occasione. Sul punto v. però anche 
infra, par. 11 

Nota CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 332 s., come la limi- 
tazione delle indagini dottrinali sulla responsabilità dello Stato all’esame delle 
norme riguardanti il trattamento dello straniero avesse motivazioni essenzial- 
mente pratiche, esistendo in materia una abbondante prassi, soprattutto arbi- 
trale. 

Di << Ansatzpunkte fur einen Fairness-Schutz im Markenrecht >> 

parla, per esempio, HEINEMANN, Das Kartellrecht des geistigen Eigentams im 
TRIPS-Ubereinkommen, in GRUR Int., 1995, p. 535 ss. (spec., p. 535) a proposi- 
to dell’art. 17 dell’accordo sui TRIPs: v infra, nota 31 e par. 5. 

(3 1) Pur nella consapevolezza della impossibilità di applicare nel dirit- 
to internazionale determinate categorie proprie del diritto interno (tra queste, 
per esempio, lo stesso principio del neminem laedere) si dovrebbe - anche solo 
sulla base dell’art. 38, comma 1, lett. c dello Statuto della Corte internazionale 
di giustizia - poter chiamare in responsabilità uno Stato qualora esso, awalen- 
dosi, in maniera non conforme a normali regole di correttezza, dei risultati tec- 
nici e scientifici riferibili ad altri ordinamenti, ponga in essere una fattispecie 
analoga all’arricchimento senza causa. In questo senso pare anche orientato l’art. 
13 dell’accordo sui TRIPs il quale, a proposito del diritto d’autore, offre ai 
membri dell’organizzazione mondiale del commercio la facoltà di prevedere li- 
miti ed eccezioni alla tutela (minima) garantita se non in contrasto M con un 

(29) 

(30) 
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le che vieti i suddetti comportamenti, non è certo facile nella 
materia che qui interessa. Manca, infatti, una prassi giurispfu- 
denziale internazionale sul punto (32). Questo nonostante la 
frequente denuncia di avvenute violazioni di diritti immateriali 
e l’adozione unilaterale di misure di ritorsione a tutela dell’eco- 
nomia dei paesi di volta in volta interessati. 

Sotto questo profilo riveste un ruolo indubbiamente impor- 
tantante la concreta e assai soggettiva definizione dei contenuti e 
dell’estensione del dominio riservato degli Stati in materia econo- 
mica. Per quanto qui interessa, e semplificando il più possibile i 
termini del problema, ci si limita ad accennare al fatto che attual- 
mente, in assenza di vincoli convenzionalmente assunti (33), lo 
Stato, nella sfera soggetta alla propria giurisdizione, resta prevalen- 
temente libero di organizzare la propria attività economica come 
meglio creda, dunque anche sfruttando in modo parassitario i ri- 
sultati tecnici e scientifici raggiunti altrove. I1 limite previsto dal 
diritto internazionale consuetudinario, infatti, soprattutto tenuto 
conto del diritto allo sviluppo al quale si è accennato nel preceden- 
te paragrafo, potrebbe collocarsi ben più lontano di quanto preteso 
dai paesi industrializzati. 

Proprio riguardo al diritto allo sviluppo è poi necessario 
ricordare che, al di fuori dell’ambito di applicazione soggettivo 
e oggettivo della regolamentazione multilaterale degli scambi 
commerciali internazionali, il problema avrebbe potuto comun- 
que essere risolto ai sensi dei due principi fondamentali - e 
delle relative norme consuetudinarie - della sovrana ugua- 
glianza degli Stati e della cooperazione in materia economica, 
sanciti dagli artt. 1, 2, 5 5  e 56 della Carta delle Nazioni Uni- 

normale sfruttamento dell’opera >> e qualora tali limiti << non comportino un 
ingiustificato pregiudizio ai legittimi interessi del titolare ». 

In generale sul rilievo di colpa e dolo in tema di responsabilità 
dello Stato v., tra gli altri, BROMNLIE, Principles of Public International Law, 4th 
Edition, Oxford, 1990, p. 444 s 

Sulle norme del GATT 1947 riconducibili al principio della so- 
vranità degli Stati in materia economica v. PETERSMANN, International Trade Or- 
der and International Trade Law. Economic and Legal Issues of Integrating Developing 
Countries into the Multilateral Trading System, in OPPERMANN, PETERSMANN 
(Eds), Refomzing the International Legal Order, Berlin, 1987, p. 201 ss. (spec. 
207, 212). 

(32) 

(33) 

20 
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te (34). Proprio tali principi, tuttavia, sono stati posti, dall’As- 
semblea Generale e dai paesi in via di sviluppo in essa ampia- 
mente rappresentati, a fondamento di tutta quella serie di atti e 
manifestazioni della prassi che avrebbero dovuto portare alla in- 
staurazione di un nuovo ordine economico mondiale. Questa 
interpretazione, quindi, più che ad ampliare la cooperazione 
economica tra Stati anche attraverso il reciproco rispetto dei di- 
ritti di proprietà intellettuale, ha contribuito, nella materia che 
qui interessa, a rafforzare la posizione, contraria al riconosci- 
mento delle suddette aspettative, assunta dai paesi meno svi- 
luppati. 

Invero, lo si è di recente osservato, se di illecito si vuole 
parlare, autore di esso ha corso il rischio di essere considerato 
chi nel recente passato - a tutela della propria economia, ma 
non sempre in conformità con le vigenti regole convenzionali 
multilaterali - ha adottato unilateralmente misure protezioni- 
stiche (35). Ci si riferisce agli Stati Uniti, al Giappone e alla 
stessa Comunità europea (36). 

Sul punto si avrà occasione di tornare. Per quanto invece 
qui interessa, resta il fatto che l’origine della questione non ha 
natura giuridica, ma prettamente economica; ciò rende proble- 

(34) Sulla natura consuetudinaria dei principi ricordati e sull’ampio 
margine di discrezionalità da essi lasciato agli Stati v. PETERSMANN, lnternatio- 
nal Trade Order cit., p. 211. 

Così di recente KATZENBERGER, TRlPs und das Urheberrecht cit., p. 
453, rispetto alla Sec. 337 del Tar;ff Act statunitense del 1730, come modifica- 
to dal Trade Act del 1974 e ulteriormente dall’0mnibu.r Trade and Competitiveness 
Art del 1988. Sul punto v. anche REICHMANN, lntellectual Property in lnternatio- 
nal Trade cit., p. 81 1, nonché GAIJBIAC, Une dimension internationale nouvelle du 
droit dauteur: l’accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui toucbent au 
commerce de l’accord de Marrakesh instituant I’Organisation Mondiale du Commerce, in 
RIDA, 1775, p. 3 ss. (spec. p. 7). 

Sulla c.d. Special301 Action, introdotta negli Stati Uniti con 1’0m- 
nibus Trade and Competitiveness Act del 1988, e sulle altre misure unilateralmente 
adottate (o solo minacciate) da Stati Uniti, Comunità europea e Giappone per 
rispondere a contraffazioni e pirateria con particolare riferimento ai paesi del- 
l’Europa centrale e orientale cfr. la puntuale analisi, ricca di riferimenti alla 
giurisprudenza e alla legislazione interna, di WATERS, Trade, lntellectual Property 
cit , p. 947 ss ); in materia v. anche DAVIS JR., Combatting Piracy af Intellectual 
Property in International Markets: A Proposed Modijkation of the Special 301 Action, 
in Vand. J .  Transn. Law, 1791, p 505 ss. 

(35) 

(36) 
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matico l’inquadramento della materia secondo canoni tradizio- 
nali nelle categorie proprie del diritto internazionale. 

3.  Contraffazione, pirateria, violazioni sistematiche di 
marchi e brevetti rilasciati dalle autorità di altri Stati sono 
dunque, entro certi limiti territoriali, illeciti attribuibili a sin- 
goli individui o gruppi di individui, ma, sul piano economico, 
anche strategie commerciali ampiamente diffuse in determinate 
aree geografiche e trasformate, da numerosi paesi, in veri e pro- 
pri strumenti di politica commerciale (37). 

Ciò nonostante, la qualificazione dei problemi che qui in- 
teressano alla stregua di materia rientranre a pieno titolo nel 
diritto degli scambi internazionali è stata a lungo osteggiata 
dai paesi in via di sviluppo e di nuova industrializzazione. 

La disputa è nota e ormai superata. Su di essa non merita 
dunque soffermarsi se non per ricordare che alla richiesta avan- 
zata, in un primo momento, dagli Stati Uniti e, successivamen- 
te, anche dalla Comunità europea e dal Giappone di awiare una 
trattativa commerciale multilaterale - preferibilmente nel- 
l’ambito dei negoziati tariffari che periodicamente si svolgeva- 
no tra gli Stati contraenti dell’Accordo generale sulle tariffe e il 
commercio - sulla tutela della proprietà intellettuale e indu- 
striale (38), i paesi meno progrediti, da un lato, opponevano 
l’esistenza di un organismo specializzato delle Nazioni Unite, 
l’organizzazione Mondiale della Proprietà Intellettuale, e di di- 
versi strumenti convenzionali multilaterali in argomento (39),  

(37) Per una valutazione del danno economico ascrivibile alle pratiche 
di pirateria e contraffazione poste in essere, nel recente passato, dai paesi del- 
l’Europa centrale e orientale v., con riferimento agli Stati Uniti, WATERS, Tra- 
de, intellectuul Property cit., p. 943 ss. 

La bibliografia in argomento è ampia. Oltre agli studi già citati v 
CHRISTIANS, Immaterialgiiterrecbte und GATT cit., in particolare, per quel che 
concerne le premesse per I’awio delle trattative in materia, pp. 37 ss., 202 ss 

Le insufficienze del sistema previsto dalle vigenti convenzioni in- 
ternazionali in materia di proprietà intellettuale e industriale rispetto alle at- 
tuali esigenze del commercio internazionale sono però rilevate dalla maggiore 
dottrina. Su di esse v., tra gli altri, KUNZ-HALLSTEIN, Tbe United States Proposul 
Jror u G A T T  Agreement on Intellectual Property and the Paris Conwention j i r  tbe Pro- 
tection of Industria1 Property, in Vand. J .  Transn. Luw, 1989, p 265 ss.; CHRIS- 
TIANS, Immateriaìgiitewecbte und GATT cit., p. i05 ss.; WATERC, Trade, Inteìlec- 
tua1 Property cit., p. 948 ss. 

(38) 

(39) 
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dall’altro, negavano che ci si trovasse di fronte ad una materia 
rientrante nell’ambito di applicazione del GATT (40). I1 tenta- 
tivo di inserire l’argomento nelle trattative del Tokyo Round 
fallì proprio per la resistenza dei paesi in via di sviluppo (41). 

Stante il perdurare, sul territorio di numerosi paesi, di 
abusi nella utilizzazione dei diritti intellettuali ed industriali 
facenti capo agli Stati Uniti, questi ultimi decisero di applicare 
sul proprio territorio misure unilaterali di ritorsione, presto se- 
guiti dalla Comunità economica europea e dal Giappone (42). 

(40) Sul punto v. ABBOT, Protecting First World Assets in the Third 
World: Intellectual Property Negotiations in the G A T T  Multilateral Framework, in 
Vand. J.  Transn. Law, 1989, p. 698 ss.; CHRISTIANS, Immaterialguterrechte und 
GATT cit., p. 176 ss. 

Sulla posizione dei paesi in via di sviluppo in merito v PRIMO 
BRAGA, The Economics of Intellectual Property Rights and the GATT: A View from 
the Soutb, in Vand. J .  Transn. Law, 1989, p. 243 ss. e più di recente DE ALMEI- 
DA, The << New x Intellectual Property Regime and Its Economic Impact on Developing 
Countries, in SACERDOTI (Ed.), Liberalization of Seruices cit., p 74 ss , nonche 
KATZENBERGER, TRIPs und dus Urheberrecht cit., p. 450. Negli stessi termini si 
pone peraltro la discussione intorno alla c.d. clausola sociale (una clausola che 
autorizzi ritorsioni commerciali nei confronti di paesi che non riconoscano de- 
terminati diritti dei lavoratori), problema che ha assunto un ruolo di rilievo du- 
rante il vertice di Singapore del dicembre 1996, il primo dell’organizzazione 
Mondiale del Commercio. Anche in questo caso gli interessi dei paesi indu- 
strializzati e di quelli in via di sviluppo sono contrapposti, pure qui vi è un’or- 
ganizzazione specializzata dell’ONU, I’OIL, dotata di una specifica competenza 
rispetto alle questioni (fondamentalmente la previsione di standards minimi di 
tutela di alcune categorie di lavoratori, soprattutto minori e carcerati e il rico- 
noscimento della libertà di associazione) che si vorrebbero inserire nella tratta- 
tiva commerciale multilaterale, nemmeno in questo caso si è trovato un accordo 
in prima battuta. Di nuovo c’è, tuttavia, la parvenza umanitaria di questa nuo- 
va sfida lanciata da un occidente comprensibilmente preoccupato di difendere 
la propria economia: sul punto v. SOLDAVINI, Libero commercio senza politica, in Il 
Sole 24-Ore, 6 dicembre 1996; ID., Sulla (( clausola sociale N un divario incolmabi- 
le, in I l  Sole 24-0re, 11 dicembre 1996. 

Furono in pratica bloccate le importazioni dai paesi che non offris- 
sero sufficienti garanzie in ordine alla tutela della proprietà intellettuale di im- 
prese statunitensi. La riapertura dei rapporti commerciali fu condizionata alla 
conclusione di accordi bilaterali all’interno dei quali lo Stato in questione si 
impegnava a rispettare i diritti di proprietà intellettuale e industriale riferibili 
al territorio statunitense: v in argomento CHRISTIANS, Immaterialg~terrechte und 
GATT cit., p. 30 ss. Critico nei confronti della via intrapresa dagli Stati Uniti 
SACERDOTI, La trasformazione del G A T T  nella Organizzazione Mondiale del Com- 
mercio, in Dir. comm. int., 1995, p. 7 3  ss. (spec. p. 76); sull’inefficacia della 

(41) 

(42) 
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L’atteggiamento dei paesi industrializzati spostò comple- 
tamente la questione sul piano dei rapporti commerciali. La si- 
tuazione venutasi a creare indusse infatti gli Stati di nuova in- 
dustrializzazione ad accettare l’awio di una trattativa nell’am- 
bito dell’uruguay Round del GATT (43). È così che con la Di- 

<( strategia coercitiva >> meritano attenzione anche le considerazioni critiche e i 
riferimenti a singoli casi pratici e agli effetti delle ritorsioni messe in atto dagli 
Stati Uniti sulla legislazione dei partners commerciali in SELL, Intellectual Pro- 
perty Protection and Antitrust in the Deueloping World cit., p. 316 s. Sulla base dei 
dati raccolti l’A. giunge alla conclusione che << In nearly every instance, targe- 
ted States have chosen not to implement and enforce these new policies. In 
short, targeted countries have changed their policies but not their minds »: ibi- 
dem, p. 317. 

(43) Sull’inserimento della materia qui in esame nei negoziati multila- 
terali awiati nel 1986 in ambito GATT la bibliografìa è ampia soprattutto ne- 
gli Stati Uniti: v la interessante sintesi proposta da ABBOT, Protecting First 
World Assets cit., p. 715 ss., nonché la raccolta bibliografica curata da WALKER, 
Uruguay Round TRIP’s: A Bibliographic Essay, in Vand. J .  Trunsn. Law, 1989, p. 
91 1 ss ; HARTRIDGE, SUBRAMANIAN, Intellectual Property Rights: The Issues in 
GATT,  ibidem, p. 893 ss , nonché CHRISTIANS, Immaterialgutewechte und GATT 
cit., p. 154 ss ; con riferimento alla liberalizzazione degli scambi in materia di 
servizi e per quel che riguarda le aspettative dei paesi in via di sviluppo cfr. 
BERG, Trade in Seruices: Toward a << Deuelopment Round >> of GATT Negotiating 
Benefiting Both Deueloping and Industrialized States, in Harv. Int. Lato Journal, 
1987, p. 1 ss. Tra i problemi maggiormente affrontati vi sono quelli relativi al 
rapporto che si sarebbe instaurato tra il GATT (e oggi I’OMC), I’Organizzazio- 
ne mondiale della proprietà intellettuale e le convenzioni esistenti (in materia 
v., per esempio, KASTENMEIER, BEIER, International Trade and Intellectual Proper- 
ty: Promise, Risks, and Reality, in Vand J .  Transn. Law, 1989, p. 285 ss.; GAD- 
BAW, Intellectual Property and International Trade; Merger or Marriage of Convenien- 
ce, iui, p. 223 ss.; KUNZ-HALLSTEIN, The United States Proposal f i r  a GATT 
Agreement on Intellectual Property cit., p. 265 ss.; CHRISTIANS, Immaterialguterrechte 
und G A T T  cit , p. 136 ss ); le questioni sollevate dai paesi in via di sviluppo 
(cfr. REICWMANN, Intellectual Property in International Trade: Opportunities and 
Risks ofa  GATT Connection, in Vand. J .  Transn. Law, 1989, p. 747 ss.); la que- 
stione della reciprocità e comunque l’applicazione dei principi fondamentali del 
GATT alla proprietà intellettuale (si vedano MENG, GATT and Intellectual Pro- 
perty Rights cit., e WEm, TRIPS in Searcb of an Itinary: Trade Related Intellectual 
Property Rights and tbe Uruguay Round Negotiations, ambedue in SACERDOTI (Ed.), 
Liberalization of Services cit., rispettivamente a p. 57 ss. e 87 ss.), nonché la solu- 
zione delle controversie. Solo più di recente la discussione dottrinale si è sposta- 
ta su argomenti specifici riguardanti la disciplina proposta: v DANIEL, Intellec- 
tual Property in the Uruguay Round: The Dunkel Draft and a Comparison of United 
States Intellectual Property Rights, Remedies, and Border Measures, in N .  Y. U.J. Int. 
Law and Ec., 1993, p. 751 ss. 



614 ANGELA LUPONE 

chiarazione di Punta del Este del 20 settembre 1986 la proprie- 
tà intellettuale fa il proprio ingresso ufficiale nel diritto del 
commercio internazionale (44). 

4. Si è rilevata all’inizio la (non è questa la sede per de- 
cidere se apparente o meno) contrapposizione tra tutela della 
proprietà intellettuale e sviluppo. Prima di procedere va peral- 
tro osservato che la stessa dottrina dei paesi meno progrediti 
aveva assunto nel frattempo posizioni più possibiliste (45). 

I1 progresso scientifico, infatti, è fonte di benessere per 
tutti. La creatività andava dunque stimolata, nei rapporti inter- 
nazionali come sul piano interno, anche attraverso la garanzia 
di un uso esclusivo (46). Occorreva semmai prevedere, a carico 
dei paesi produttori di tecnologia, degli obblighi, in materia di 
trasferimento della stessa, di impianto di unità produttive e di 
utilizzazione e di formazione del personale locale, in favore dei 
paesi di recente e nuova industrializzazione a garanzia del loro 
sviluppo (47). Tali obblighi non solo avrebbero compensato i 
paesi in questione per il venir meno del guadagno ad essi fino a 

(44) 

(45) 

V. il testo della Dichiarazione ministeriale del 20 settembre 1986 
in Int. Legal Materials, 1986, p. 1623 ss 

In materia si veda, per esempio, PETERSON, Recent Zntellectual Pro- 
perty Trends in Developing Countries, in Harv. Int. Law Journal, 1992, p. 216 ss. a 
proposito dello sfruttamento della vegetazione delle foreste tropicali per la ri- 
cerca medica; in materia v anche STRAUS, The Rio Biodiversity Convention and In- 
tellectial Property, in International Review of Industrial Property and Copyrìgbt LLZW 
(ZZC), 1993, p. 602 ss. Per alcune considerazioni di carattere generale e intro- 
duttivo sulla brevettabilità del vivente, su bioetica, biodiversità e risorse fito- 
genetiche, su patrimonio genetico dell’umanità e sulla concessione di licenze 
obbligatorie ai fini dello sfruttamento di esso v MENESINI, Introduzione al diritto 
indastriale cit., p. 167 ss. (spec. 174 ss.). Sul punto v peraltro I’art 27, terzo pa- 
ragrafo, lett. b dell’accordo sui TRIPs: infia, nota 87. 

Nota ABBOT, Protecting First World Assets cit., p. 695, come I’esi- 
genza di tutelare i diritti attinenti allo sfruttamento di opere dell’ingegno non 
derivi dal diritto naturale, né vada collegata al fatto che gli stessi paesi in via di 
sviluppo possono trarre dalla detta tutela benefici sul piano economico e socia- 
le Essa è necessaria al fine di evitare che l’adozione di misure di ritorsione sem- 
pre più severe da parte degli Stati industrializzati finisca per destabilizzare il si- 
stema commerciale liberista. 

Sulla tendenza dei paesi in via di sviluppo favorevole alla protezio- 
ne della proprietà intellettuale straniera al fine di attrarre investimenti e tecno- 
logia dall’estero v., per esempio, PETERSON, Recent Trends in Devoloping Countries, 

(46) 

(47) 
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quel momento derivato dal diretto sfruttamento delle tecnolo- 
gie altrui, ma si sarebbero rivelati - se adempiuti corretta- 
mente - un oculato investimento per il futuro, contribuendo 
in modo effettivo al miglioramento del loro tenore di vita. 

5 .  Nonostante quest’ultima, senz’altro soddisfacente 
evoluzione, resta il fatto che la (necessaria) convivenza, nella co- 
munità internazionale, poggia essenzialmente su rapporti di 
forza (48), in particolare su quella economica (49). 

È innegabile, per restare nel campo che qui interessa, che 
tra gli elementi che hanno permesso al GATT di funzionare in 
maniera soddisfacente fino al 1994, pur in assenza di una rigida 
struttura istituzionale, è stato proprio il meccanismo dei mutui 
vantaggi e degli obblighi reciproci, che altro non pare se una 
formula elegante e, all’apparenza, neutrale dietro alla quale per 
lo più si nasconde la forzata e forzosa composizione di conflitti 
economici e, spesso, politici (50). 

in Haw. Int. Law Journal, 1992, p. 277 ss. Così anche DI CATALDO, in VANZET- 
TI, DI CATALDO, Manuale di diritto industriale cit., p. 273. 

(48)  
(49) 

Così CONFORTI, Diritto internazionale cit , p. 8. 
Per quel che riguarda in particolare il diritto internazionale degli 

scambi si è rilevata in dottrina la crescente e sempre più marcata connotazione 
bilaterale e settoriale - contraria alla concezione originariamente neoliberista 
- assunta con il passare del tempo dal commercio internazionale. Tale conno- 
tazione si è imposta, secondo EBENROTH, Herausforderungen f i r  das internationale 
Wirtscbafisrecbt, in RIW, 1994, p. 1 ss. (spec. p. 4),  attraverso << una reciprocità 
aggressiva >> e << un unilateralismo aggressivo ». Sul punto v. precedentemente 
VON BOGDANDY, Eine Ordnung f i r  das G A T T ,  in RIW, 1991, p. 55  ss. Sulla 
<< strategia coercitiva basata sul potere s posta in essere dagli Stati Uniti al fine 
di condizionare gli Stati più deboli v. le interessanti considerazioni di SELL, In: 
tellectual Property Protection and Antitrust in tbe Developing World cit , p. 316 s. E 
peraltro una caratteristica del nuovo diritto del commerciale internazionale 
quella di condizionare il riconoscimento di vantaggi commerciali al rispetto, da 
parte dei destinatari del trattamento privilegiato, di diritti di tipo diverso, qua- 
li i diritti dell’uomo, l’ambiente o addirittura il mantenimento della pace. 

Sul rapporto tra politica e disciplina del commercio internazionale 
v. l’interessante saggio di JACKSON, LOUIS, MATSUSHITA, Law and World Econo- 
mie Interdependence, in JACKSON, LOUIS, MATSUSHITA, Implementing tbe Tokyo 
Rotmd. National Constitutions and International Economic Rules, Ann Arbout, 
1984, p. i ss., nonché OPPERMANN, PETERSMANN, Refomzing tbe International 
Economic Order. German Legal Comments, Berlin, 1987 e più di recente gli studi 
pubblicati in HILF, PETERSMANN (Eds.), National Constitutions and International 
Economic Law cit. 

(50)  
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Che sia o meno l’espressione di un sistema effettivamente 
basato sui mutui vantaggi, il principio di reciprocità è, con la 
regola del trattamento della nazione più favorita e con il princi- 
pio di non discriminazione una delle colonne portanti dell’at- 
tuale disciplina multilaterale degli scambi internazionali. Ad 
esso è dovuto per la maggior parte il positivo funzionamento 
del sistema a suo tempo previsto dalla Carta dell’Avana e, per i 
noti motivi, solo parzialmente e provvisoriamente attuato dagli 
Stati contraenti dell’Accordo generale sulle tariffe e il commer- 
cio ( 5  i). 

I1 meccanismo è, volutamente, ancora più accentuato negli 
atti che, il 14 aprile del 1994, hanno dato vita all’organizza- 
zione mondiale del commercio. Condizionando la partecipazio- 
ne alla futura organizzazione (e indirettamente - per quel che 
riguarda i paesi in via di sviluppo - il privilegio del tratta- 
mento preferenziale generalizzato) alla ratifica degli atti multi- 
laterali allegati all’accordo istitutivo dell’OMC, gli Stati origi- 
nari si sono garantiti - do .ut des - il rispetto di diritti e 
aspettative di natura diversa (52). Tra questi, per l’appunto, i 

(51) Per approfondimenti sulla nascita del GATT, stipulato a Ginevra 
il 30 ottobre 1947 da ventitré Stati ai quali in seguito molti altri se ne aggiun- 
sero, si rinvia all’ampia letteratura esistente. Per quel che riguarda, in particola- 
re, la dottrina italiana v. VENTURINI, La regolamentazione maitilaterale degli scam- 
bi commerciali: L’accordo generale sulle tariffe e il commercio, in Dir. com. sc. int., 
1975, p. 31 ss e L‘accordo generale sulle tariffe doganali e il commercio, Milano, 
1988, p. 3 ss.; SACERDOTI, Scambi internazionali, in PICONE, SACERDOTI, Diritto 
internazionale dell’economia, Milano, 1782, p. 409 ss.; COCCIA, G A T T  (Generai 
Agreement on Tarifj3 and Trade), in Digesto (Discipline pubblicistiche), vol. VII, To- 
rino, 1991, nonché COMBA, I l  neoliberismo internazionale, Milano, 1995, p. 38 ss. 
Sull’applicazione provvisoria del GATT disposta, nell’ordinamento italiano me- 
diante il duplice rinvio (effettuato dall’ordine di esecuzione emanato con 1. 5 
aprile 1950 n. 295) sia alle norme del Protocollo di Annecy, sia alle norme del- 
l’Accordo generale v. VENTURINI, Sulla diretta applicabilità delle norme del 
G.A.T.T., in Riu. dir. int., 1983, p. 784 ss. 

Si veda in proposito lo stesso Preambolo all’Accordo istitutivo del- 
l’organizzazione mondiale del commercio, dove è espresso il desiderio di con- 
tribuire alla realizzazione degli obiettivi individuati << attraverso la conclusione 
di mutui accordi reciprocamente convenienti )) Particolarmente indicativa, ri- 
spetto al sistema che si potrebbe definire di obblighi e diritti incrociati, è la 
procedura prevista all’art. 22, terzo comma dell’intesa sulle norme e sulle pro- 
cedure che disciplinano la risoluzione delle controversie (Understanding on Rules 
and Procedures Governing the Settlement of Disputes) per il caso in cui uno Stato 

( 5 2 )  
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Trade related intellectzldl property rights, i diritti di proprietà in- 
tellettuale attinenti al commercio (53). 

Si tratta, com’è noto, del << single undertaking approach », 

vale a dire dell’impostazione unitaria alla quale i partecipanti 
alla conferenza commerciale dell’uruguay Round hanno voluto 
condizionare l’acquisto della qualità di membro dell’organizza- 
zione mondiale del commercio (54). In proposito l’articolo 11, 
secondo paragrafo dell’atto istituivo afferma che << gli accordi e 
gli strumenti giuridici ad essi attinenti di cui agli allegati 1, 2, 
e 3 (in appresso denominati << accordi commerciali multilatera- 
li P) costituiscono parte integrante del presente accordo e sono 
vincolanti per tutti i suoi membri ». 

Del << pacchetto WTO B fa dunque parte, insieme all’ac- 
cordo sui servizi ( 5 5 )  e all’intesa sulla soluzione delle contro- 

membro non si conformi alle conclusioni raggiunte dal panel nell’ambito di una 
procedura di risoluzione di una controversia. La parte che sporge reclamo può 
infatti, in presenza di determinati presupposti, sospendere << concessioni o altri 
obblighi derivanti da un altro accordo contemplato >> (art 22 ,  n. 3 c): sul pun- 
to v. SACERDOTI, La trasformazione del GATT cit., p. 73 ss. (spec. p 85 s.). Ai 
fini di completezza si ricorda, per l’ordinamento italiano, la I 29 dicembre 
1994 n. 747 recante << ratifica ed esecuzione degli atti concernenti i risultati 
dei negoziati dell’uruguay Round adottati a Marrakesh il 1 5  aprile 1994 », in 
Gazz. U f i  (Suppl.) n. 1 del 10 gennaio 1995; v. iui per la traduzione degli ac- 
cordi richiamati in lingua italiana, nonché in Gazz. U f i  C.E. n. L 336 del 23 
dicembre 1994. 

(53)  È sulla base di una tale impostazione di fondo che nella conven- 
zione non ricorre il termine di << parti contraenti », ma quello di << membri ». 

In ordine, invece, all’uso del termine con riferimento alle altre convenzioni sul- 
la tutela della proprietà intellettuale v. KATZENBERGER, TRIPS und das Urheber- 
recht cit , p. 456. 

(54)  Sul single agreement approach v., tra gli altri, OPPERMANN, Die euro- 
paìsche Gemeinschafi und Union in der Welthandelsorganisation (WTO), in RIW, 
1995, p. 919 ss. (spec. p, 922 ss.). 

Sui problemi attinenti alla liberalizzazione dei servizi v. gli studi 
pubblicati in FRIEDMANN, MESTMACKER (Eds.), Rdes for Free Trade in Internatio- 
nal Trade in Services, Baden-Baden, 1990, p. 277 ss.; SACERDOTI, The lnternatio- 
nal Regulation of Services: Basic Concepts and Standards of Treatment, in SACERDOTI 
(Ed.), Liberalization of  Services cit., p. 26 ss.; sull’accordo Gats v. SACERDOTI, 
VENTURINI (a cura di), La liberalizzazione multilaterale dei servizi e i suoi r$lessi 
per l‘Italia, Milano, 1997, nonché, con riferimento al settore delle telecomuni- 
cazioni, VENTURINI, Servizi di telecomunicazione e concorrenza nel diritto internazio- 
nale e comunitario, Torino, 1996, p. 139 ss. 

( 5 5 )  
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versie ( 5  6), l’accordo sugli aspetti della proprietà intellettuale 
attinenti al commercio (57). Sulla base di una tale circostanza 
di fatto si è peraltro negata la possibilità di considerare gli ac- 
cordi multilaterali citati, singolarmente presi, alla stregua di ve- 
re e proprie convenzioni internazionali (58). Ad una simile con- 
clusione conduce, per l’appunto, la loro mancanza di autonomia 
rispetto al complessivo << pacchetto WTO D (59). 

Non è questa la sede per esaminare il ruolo del principio 
di reciprocità nel commercio internazionale (60). Qui interessa 
soprattutto verificare in che modo esso trovi espressione rispet- 
to al superamento degli ostacoli derivanti al commercio inter- 
nazionale dall’improprio sfruttamento dei diritti di proprietà 
intellettuale, come definiti dallo stesso accordo sui TRIPs. 

In tal senso pare opportuno fare qualche passo indietro e 
tornare alle discussioni che hanno preceduto l’inserimento della 
materia in esame nell’agenda dell’uruguay Round. Ci si chiese 
allora, infatti, se l’eventuale assenso da parte dei paesi in via di 
sviluppo ad un rafforzamento della tutela internazionale delle 
opere dell’ingegno fosse da qualificare alla stregua di una con- 
cessione tariffaria, assoggettata, in quanto tale, al rispetto della 
reciprocità da parte degli altri Stati contraenti, oppure come un 
intervento correttivo rispetto ad una lacuna dell’Accordo gene- 

In materia v. COCCIA, La risoluzione delle controversie nell’organizza- 
zione Mondiale del Commercio, Milano, i 996. 

Sui motivi che hanno indotto ad optare per la conclusione di un 
accordo vincolante per tutti i membri, ponendo fine alla pratica precedente, ti- 
velatasi poco efficace ai fini della liberalizzazione degli scambi, di concludere i 
c.d. codici liberamente accessibili ai contraenti del GATT, v. in particolare AB- 
BOTT, Protecting First World Assets cit., p. 715 s 

Così DREXL, Nach (< GATT und WIPO »: Das TRlPs-Abkommen 
und seine Anwendung in der Europaischen Gemeinschafi, in GRUR lnt., 1994, p. 
777 ss. (spec., p 778). 

In questo senso sono invece delle vere e proprie convenzioni inter- 
nazionali i c d. accordi plurilaterali ai quali i membri dell’organizzazione mon- 
diale del commercio sono liberi di aderire o non aderire. Si tratta, com’è noto, 
degli accordi concernenti il commercio di aeromobili civili, gli appalti pubbli- 
ci, nonché le intese sui prodotti caseari e sulle carni bovine. 

In materia v FRIGO, La reciprocità nell’euoluzione del diritto del com- 
mercio internazionale, in Comunicazioni e studi, vol. XIX-XX, Milano, 1992, p. 
409 ss. Con particolare riferimento alla effettiva utilità di un sistema basato 
sulla reciprocità rispetto all’economia dei paesi in via di sviluppo PETERSMA”, 
International Trade Order cit., p. 221 ss. 

(56) 

(57) 

(58) 

(59) 

(60) 
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-ale, e comunque come manifestazione di un consenso riguar- 
jante obblighi GATT preesistenti (61). 

Quest’ultima posizione era sostenuta dagli Stati Uniti e 
dagli altri paesi industrializzati. Essa si fondava sul principio 
$e1 mutamento delle circostanze ed escludeva l’operare della re- 
iiprocità, trattandosi di un obbligo originariamente già com- 
preso nel GATT. Stando a questa tesi, i paesi in via di sviluppo 
non avrebbero avuto titolo per chiedere il riconoscimento di 
vantaggi equivalenti alle concessioni da essi fatte nel campo 
della proprietà intellettuale. Ritenevano, infatti, gli Stati Uniti 
- in considerazione delle importanti evoluzioni subite dal 
commercio internazionale dalla nascita del GATT in poi - che 
l’elemento del cambiamento dovesse essere assunto come com- 
ponente centrale dello sviluppo economico globale. L’Accordo 
generale avrebbe dovuto essere in grado di conformarsi, di volta 
in volta, alle nuove circostanze senza che l’adattamento, anche 
tramite un nuovo accordo alla situazione di fatto, comportasse 
il riconoscimento di nuove concessioni (62). 

Di diverso awiso, ovviamente, i paesi in via di sviluppo, 
per i quali la proprietà intellettuale andava considerata come 
una naovu area negoziale, seppure all’interno del GATT. Secon- 
do i paesi meno progrediti i redattori del testo originario, pur 
avendo il potere di includere le opere dell’ingegno nel campo 
di applicazione dell’accordo, avevano preferito lasciare agli Stati 
contraenti la libertà di seguire in materia politiche nazionali 
più o meno protettive, seppure sempre nel rispetto del princi- 
pio di non discriminazione. Di una tale libertà - ai sensi della 
stessa regola puctu sant servundu - essi avrebbero potuto essere 
privati solo con l’attribuzione di diverse ed equivalenti conces- 
sioni tariffarie. La reciprocità, infatti, era espressamente garan- 
tita dall’accordo (63). 

Quest’ultima tesi ha avuto il soprawento e la discussione 
si è spostata sulla forma e sulla entità delle eventuali concessio- 

(61) 
(62) 
(63) 

Così ABBOTT, Protecting First World Assets cit., p. 734. 
Sul punto v. ABBOTT, Protecting First World Assets cit , p. 735 
Ciò era peraltro ammesso dagli stessi Stati Uniti: cfr. ABBOTT, 

Protecting First World Assets cit., p. 736. 
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ni (64). Vi era, per esempio, da parte dei paesi in via di svilup- 
po un forte interesse al mantenimento del sistema generalizzato 
di preferenze (65) ,  così come all’accesso privilegiato a determi- 
nati mercati, quale quello dei tessili e quello agricolo (66), per 
non parlare dell’enorme esposizione finanziaria verso l’este- 
ro (67). Di tutte queste istanze si è tenuto conto (6S), compre- 
sa quella di prevedere un periodo transitorio sufficientemente 
lungo in modo da permettere, per l’appunto, ai paesi in via di 
sviluppo e di nuova industrializzazione di adeguare gradual- 
mente i propri ordinamenti alla disciplina concordata (69). Al 

(64) In materia v ABBOTT, Protecting First World Assets cit., p. 739 ss., 
nonché la puntuale analisi di PACON, Was bringt TRIPS den Entwicklungslandern, 
in GRURlnt, 1995, p 875 ss 

Per quanto fossero stati espressi seri dubbi in ordine alla concreta 
utilità del sistema: v JACKSON, International Trade Order and International Trade 
Law. Economic and Legal Issues of Integrating Developing Countries into the Multilate- 
ral Trading System, in Refrming the International Legal Order cit , p. 201 ss (spec. 
217). 

V. anche KATzENBERGEn, TRIPs und das Urheberrecbt cit., p. 453; 
in generale sugli argomenti sul tavolo delle trattative nell’ambito dell’uruguay 
Round del GATT v. SECCHI, La crisi del commercio mondiale e il nuouo round del 
GATT, in SECCHI, SACERDOTI (a cura di), L‘Uruguay Round del G A T T ,  Milano, 
1986, p. 71 ss ; sulla reciprocità con riferimento ai servizi cfr. SECCHI, BAZZO- 
NI, La rivoluzione dei servizi nel rapporto Nord-Sud. Liberalizzazione e concessioni reci- 
proche, in Politica internazionale, 1988, p. 66 ss. 

Sul punto, con riferimento alla proprietà intellettuale v. ABBOTT, 
Protecting First World Assets cit., p. 741. 

V , per esempio, il preambolo all’accordo sull’agricoltura, dove si 
legge che i membri <( terranno pienamente conto delle particolari esigenze e 
condizioni dei paesi in via di sviluppo assicurando un ulteriore miglioramento 
delle opportunità e condizioni di accesso per i prodotti agricoli di particolare 
interesse per tali membri, ivi compresa la completa liberalizzazione degli scam- 
bi di prodotti agricoli tropicali come convenuto nell’esame di medio periodo, 
nonché per i prodotti particolarmente importanti ai fini dell’introduzione di 
colture alternative rispetto a quelle illegali destinate alla produzione di stupefa- 
centi >> e, più avanti, che << un trattamento speciale e differenziato per i paesi in 
via di sviluppo costituisce un elemento integrante dei negoziati »: cfr. sul pun- 
to gli artt. 15 e 16 dell’accordo. Nello stesso senso l’accordo sui tessili e sul- 
l’abbigliamento. 

(69) Cfr. l’art. 65 dell’accordo sui TRIPs: esso attribuisce ai paesi in via 
di sviluppo e ai paesi in fase di transizione da un’economia centralizzata ad 
un’economia di mercato il diritto di differire l’entrata in vigore dell’accordo di 
ulteriori quattro anni rispetto alla scadenza di un anno dall’entrata in vigore 
dell’accordo istitutivo dell’OMC prevista per i paesi industrializzati (art. 65, 

(65) 

(66) 

(67) 

(68) 
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riguardo lo stesso preambolo all’accordo sugli aspetti attinenti 
al commercio dei diritti di proprietà intellettuale riconosce << le 
speciali esigenze dei paesi membri meno avanzati, cui occorre 
accordare la massima flessibilità nell’attuazione interna di leggi 
e regolamenti onde consentire loro di crearsi una base tecnolo- 
gica solida ed efficiente ». 

6. Sul preambolo all’accordo sui TRIPs pare utile soffer- 
mare ancora brevemente l’attenzione. Da detto preambolo, in- 
fatti, può trarsi un ulteriore e importante dato di carattere si- 
stematico: quello dell’oggetto della convenzione sui diritti di 
proprietà intellettuale attinenti al commercio e del suo rappor- 
to con l’accordo istitutivo dell’Organizzazione mondiale del 
commercio. 

È bene sottolineare epressamente che la convenzione sui 
TRIPs mira - e così individua il proprio ambito oggettivo di 
applicazione - alla riduzione delle distorsioni e degli impedi- 
menti del commercio internazionale. In questo ben definito li- 
mite - e tenuto conto delle differenze tra sistemi giuridici na- 
zionali, che non si propone affatto di superare (70) - esso in- 
tende predisporre regole adeguate in materia di esistenza, con- 
tenuto ed esercizio dei diritti di proprietà immateriale, preve- 
dere strumenti di tutela appropriati ed efficaci (7 i), rendere 
operanti procedure che permettano di pervenire rapidamente ed 
in maniera efficace alla soluzione multilaterale delle controver- 

par 3). Una proroga di cinque anni è prevista anche per l’estensione della pro- 
tezione derivante da un brevetto a settori tecnologici che non possano essere 
oggetto di detta protezione nel paese (in via di sviluppo) in questione (art. 65, 
par. 4) .  Per tutti i membri, invece, sussiste un divieto di aggravamento delle 
norme in vigore e della prassi durante il periodo rransitorio (art. 65,  par 5). 

L‘esigenza di uniformazione del diritto materiale nella materia che 
qui interessa è molto pressante nonostante le convenzioni in vigore. Gli accordi 
esistenti, infatti, si limitano prevalentemente a garantire il trattamento nazio- 
nale delle opere dell’ingegno rientranti nel rispettivo campo di applicazione: 
sul punto v. infra, par. 11. 

Sul contenuto della nozione di protezione sufficiente ed efficace 
come caratterizzata dai principi del trattamento nazionale e della nazione più 
favorira, dalle soluzioni di fondo adottate dall’accordo sui TRIPs, nonché dai 
mezzi previsti per garantire il rispetto delle regole concordate v. GAUBIAC, Une 
dimension internationale nouvelle du droit dauteur cit., p. 9 ss. 

(70) 

(71) 
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sie. In questa prospettiva esso si colloca a pieno titolo all’inter- 
no del sistema dell’OMC. 

Ciò è ancor più accentuato non solo dal fatto che se, da un 
lato, è espressamente ribadita la natura privatistica dei diritti di 
proprietà intellettuale, dall’altro è comunque riconosciuta la 
connotazione pubblicistica dei regimi nazionali di protezione di 
essa << compresi gli obiettivi in materia di tecnologia e svilup- 
po », ma anche e (verrebbe da osservare) soprattutto dall’esi- 
genza (ben messa in rilievo) << che le misure e le procedure in- 
tese a tutelare i diritti di proprietà intellettuale non diventino 
esse stesse ostacoli ai legittimi scambi ». Si tratta di una tecni- 
ca ben nota agli strumenti dell’OMC che trova espressione in 
altre norme dell’accordo in esame (72). Essa introduce, invece, 
un elemento di novità rispetto alla tradizionale codificazione 
internazionale del diritto industriale e della proprietà intellet- 
tuale (73). 

L’accordo sui TRIPs, dunque, non si propone principal- 
mente (e neppure potrebbe) l’uniformazione internazionale del- 
la disciplina della proprietà immateriale per gli aspetti attinen- 
ti al commercio (74), ma piuttosto - come il GATT nel suo 
complesso - la liberalizzazione degli scambi relativi alle opere 
dell’ingegno e la riduzione degli ostacoli che a tale liberalizza- 
zione si frappongono, ferma restando comunque la preminenza 
delle esigenze del commercio su quelle della tutela dei diritti 
immateriali (75). 

(72) V per esempio, l’art. 41. Altre norme, invece, tra le quali rientra 
lo stesso art 1 (il quale dà facoltà ai membri di allargare la tutela dei diritti di 
proprietà intellettuale), pongono come limite il fatto che la protezione accorda- 
ta non risulti più ampia degli obblighi derivanti dall’accordo 

Ciò è rilevato da più parti v., per tutti, KATZENBERGER, TRIPs 
und das Urhebrrecht cit., p. 449. 

Non mancano, peraltro, le norme di diritto materiale. Non si trat- 
ta comunque di norme di diritto uniforme, ma della fissazione di uno standard 
minimo di tutela, potendo i membri rafforzare la protezione nel rispetto del- 
l’accordo. 

in questo senso, mirando comunque in via principale alla tutela 
del libero scambio, l’accordo sui TRIPs è << seinem Wesen nach ein Schutz- 
und nicht ein Liberalisierungsabkommen D : così OPPERMANN, Die europairche 
Gemeinschaft und Union cit., 923. 

(73) 

(74) 

(75)  
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In proposito è dunque del tutto pertinente l’osservazione 
secondo la quale, per esempio, i limiti all’autonomia contrat- 
tuale previsti dall’accordo in materia di licenze non mirano ad 
una migliore protezione dei diritti di proprietà intellettua- 
le (76). Al contrario, il loro scopo è proprio quello di circoscri- 
vere l’esercizio di tali diritti. Dal complesso delle soluzioni 
adottate, infatti, emerge l’impossibilità di considerare proprietà 
intellettuale e industriale separate dal mondo degli affari. Ne è 
derivata la necessità di introdurre nell’accordo dei correttivi alla 
tutela delle opere dell’ingegno i quali, per quanto criticabili, 
erano - nel contesto dell’OMC - comunque inevitabili (77). 

Come rispetto all’autonomia contrattuale, così anche per 
quel che riguarda lo stesso regime della tutela accordata di vol- 
ta in volta la c.d. dimensione commerciale esercita un’influenza 
determinante (78). Le conseguenze di un simile approccio po- 
trebbero farsi sentire in modo particolare, in sede di applicazio- 
ne, rispetto al coordinamento dell’accordo sui TRIPs con le 
convenzioni di Berna e di Parigi alla cui disciplina il primo 
espressamente rinvia (79). 

Per citare solo uno dei punti più controversi, può accen- 
narsi alla esclusione dei diritti morali dal campo di applicazio- 

(76)  Così GAUBIAC, Une dimension internationale nouvelle du droit d’auteur 
cit., p 43. 

(77) V. GAUBIAC, Une dimension internationale nouvelle du droit d’auteur 
cit., p 43 Nella nuova dimensione della proprietà immateriale, la quale ha re- 
so necessaria la previsione di norme giuridiche internazionali che operassero in 
concorrenza con quelle già in vigore, lo scopo dell’accordo sui TRIPs è la ricer- 
ca di un punto di equilibrio tra l’esercizio dei diritti di proprietà intellettuale e 
il mantenimento di un livello effettivo di concorrenza, quale fonte dello svilup- 
po economico: così I’A., ibidem, p. 9. 

L’influenza delle esigenze del commercio internazionale sui diritti 
di proprietà intellettuale si manifesta in modo particolare rispetto al trattamen- 
to di disegni e modelli industriali, al regime delle eccezioni, all’esclusione dei 
diritti morali dal campo di applicazione dell’accordo e alla titolarità dei diritti: 
così GAUBIAC, Une dimension internationale nouvelle du droit dauteur cit., p 35 

Cfr. l’art 2: su di esso v. infra, par. 11. Così GAUBIAC, Une dimen- 
sion internationale nouvelle du droit d’auteur cit., p. 33, nonché SCHAFER, Normset- 
zung zum geistigen Eigentum in internationalen Organisationen: WIPO und WTO - 
ein Vergleicb, in GRURlnt., 1996, p. 763 ss. (spec 769 s.). 

(78)  

(79) 
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ne dell’accordo sui TRIPs. Tale esclusione pare dovuta alla im- 
possibilità di conciliare soluzioni normative e prassi diverse di 
Stati Uniti e paesi europei (80). Resta il fatto che nel campo di 
applicazione dell’accordo sui TRIPs, e con riferimento al diritto 
d’autore, essa comporta, tra l’altro, una tutela inferiore a quella 
altrimenti accordata dalla convenzione di Berna (8 1). 

7. Dalle considerazioni fin qui svolte emerge comunque 
il contenuto della nozione stessa di proprietà immateriale accol- 
ta. Essa invero corrisponde ad un uso, seppure improprio, tutta- 
via invalso nella dottrina e nella pratica, di comprendere nel 
concetto di proprietà intellettuale sia la proprietà industriale, 
sia il diritto d’autore in senso stretto. Così, l’elenco, da ritenere 
esaustivo, che si evince dalla parte seconda dell’accordo sui 
TRIPs (82), prevede sia il diritto d’autore e - quale elemento 
di novità rispetto ad altre codificazioni - i diritti connes- 

(80) Cfr. GAUBIAC, Une dimension internationale nouuelle du droit d’auteur 
cit., p. 39; v. anche DIETZ, Le concept d’auteur selon le droit de la convention de Ber- 
ne, in RIDA, 1993, p. 3 ss. (spec. p 27 ss.). Sul piano del diritto internazionale 
privato v. LUZZATTO, Problemi internazionalpriuatistici cit., p. 598 ss.; con riferi- 
mento alla sentenza emessa il 23 novembre 1988 dal Tribuna1 de grande in- 
stance di Parigi (in Recueil Dalloz Sirey, 1989, p. 342) nel procedimento mosso 
dagli eredi e dall’aiuto del regista John Huston nei confronti della Turner En- 
tertainment Inc. al fine di bloccare la trasmissione del film G Giungla d’asfal- 
to >> nella versione (non originale) a colori da parte della rete televisiva francese 
La Cinq v. GINSBURG, SIRINELLI, Auteur, création, addptation en droit international 
privé et en droit interne frangais. Réflexions à partir de I’affaire Huston, in RIDA, 
1991, p. 3 ss ; LOCHER, Das internationale Priuat- und Prozessrecht der Immaterial- 
giiterrechte cit., p. 3 s. 

Ciò, secondo GAUBIAC, Une dimension internationale nouuelle du droit 
d’auteur cit., p. 39, si riflette anche sul piano della responsabilità patrimoniale, 
essendo esclusa la possibilità di ricorrere all’applicazione di sanzioni commer- 
ciali in caso di violazione di diritti morali. Allo stesso tempo, però, si rileva CO- 

me un’eventuale estensione della disciplina concordata nell’ambito del negozia- 
to commerciale multilaterale avrebbe finito per modificare la caratteristica es- 
senziale dei diritti in questione, quali diritti non aventi natura patrimoniale. 
Inserirli nell’accordo sui TRIPs avrebbe significato, infatti, riconoscere la natu- 
ra patrimoniale di essi (iui). 

V. in questo senso il rinvio operato dall’art. 1, secondo paragrafo 
dell’accordo sui TRIPs. 

(81) 

(82) 
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si (83), sia il marchio (84), le indicazioni geografiche di origine 

(83) La tutela garantita riguarda << le espressioni e non le idee, i proce- 
dimenti, i metodi di funzionamento o i concetti matematici in quanto tali >> 

(art. 9, secondo paragrafo). Essa si estende ai programmi per elaboratori e alla 
compilazione di dati (( che a causa della selezione o della disposizione del loro 
contenuto costituiscono creazioni intellettuali >> (art. IO), ma non poneva fine 
al dibattito sviluppatosi in sede internazionale sulla necessità di modificare in 
tal senso la convenzione di Berna, ritenuta per lo più inadeguata a tutelare le 
<< nuove )> opere dell’ingegno: sul punto v. GELLBR, Neue Triebkràpe im interna- 
tionalen Urheberrecht cit., p. 528 ss.; GAUBIAC, Une dimension internationale nouvel- 
le du droit d’auteur cit., p. 19, per il quale restava comunque irrisolto il proble- 
ma dell’applicabilità della convenzione di Berna e del principio del trattamento 
nazionale al sofware: sugli sviluppi recenti v. infra, nota 140. In relazione ai 
programmi per elaboratori, alla compilazione di dati e alle opere cinematografi- 
che i membri sono chiamati a riconoscere agli autori e agli aventi diritto il di- 
ritto di autorizzare o vietare il noleggio al pubblico delle opere protette (art. 
11): GAUBIAC, Une dimension internationale nouvelle da droit d’auteur cit., p. 23, ri- 
leva la formulazione imprecisa della norma e critica la mancata previsione di 
criteri oggettivi. È importante anche la norma di diritto materiale che, contra- 
riamente all’art. 7 della convenzione di Berna, fissa la durata minima della pro- 
tezione, indipendentemente dal criterio della vita della persona fisica, a 50 anni 
dalla autorizzazione alla pubblicazione o, a seconda dei casi dalla realizzazione 
dell’opera (art. 12), così come quella ad essa successiva che prevede la facoltà di 
imporre limiti o eccezioni <( che non siano in conflitto con un normale sfrutta- 
mento dell’opera e non comportino un ingiustificato pregiudizio ai legittimi 
interessi del titolare »: per l’inquadramento dell’art. 13 in un contesto più am- 
pio v. supra, nota 31. In generale sulla disciplina del diritto d’autore nell’accor- 
do sui TRIPs v. l‘interessante esame di KATZENBBRGER, TRIPS und das Urheber- 
recht cit., spec. p. 463 SS. 

In proposito ci si limita rilevare che i membri possono condiziona- 
re la registrabilità all’uso. La registrazione, tuttavia, non presuppone l’uso del 
prodotto dell’ingegno per un periodo di tre anni dalla presentazione della do- 
manda (art. 15): v. però anche l’art. i9 sull‘annullamento della registrazione 
per mancato uso del marchio, salva la possibilità di addurre << motivi legitti- 
mi >> L‘art. 16 specifica in maniera sufficientemente dettagliata i diritti (mini- 
mi) conferiti: sulla questione della diretta applicabilità della norma cfr. infra, 
par. 10. Anche in questo caso è data facoltà ai membri di prevedere eccezioni 
nel rispetto dei legittimi interessi del titolare del marchio e dei terzi (art. 17). 
La durata della protezione è stabilita per un periodo non inferiore a sette anni, 
ferma restando la possibilità di rinnovare indefinitamente la registrazione. Co- 
me già la disciplina del noleggio rispetto al diritto d’autore, così anche il mar- 
chio può costituire oggetto di licenza o cessione. Non sono però consentite le 
licenze obbligatorie (art. 21): si tratta di un dibattuto problema di diritto in- 
dustriale che in questa sede non è possibile approfondire: in materia v , in ge- 
nerale, KUR, TRIPs und da Markenrecht, in GRUR lnt . ,  1994, p 987 ss. 

(84) 
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con particolare riguardo a vini e alcolici (85),  i disegni indu- 
striali (Sb), i brevetti (87) e le topografie di prodotti a semi- 
conduttori. Non solo, ma a completare la nozione di << trade re- 
lated aspects of intellectual property rights >> fanno il proprio 
ingresso tra i diritti oggetto di tutela la protezione di informa- 
zioni segrete nei confronti della concorrenza sleale e il controllo 
delle pratiche anticoncorrenziali nel campo delle licenze con- 
trattuali (88). 

Riguardo all’oggetto della tutela, può essere utile segnala- 
re che esso è delineato di volta in volta per i diversi diritti, la- 
sciando comunque un ampio margine di discretionalità ai 

(85) V. soprattutto l’art. 23. Le indicazioni geografiche godono della 
tutela quando <( una determinate qualità, la notorietà o altre caratteristiche del 
prodotto siano essenzialmente attribuibili alla sua origine geografica D: art. 22. 
Va segnalato in materia l’impegno, espressamente assunto dai membri, << di av- 
viare negoziati al fine di aumentare la protezione di singole indicazioni geogra- 
fiche ai sensi dell’art. 23 N (art. 24, primo paragrafo). 

In argomento v. KUR, TRIPs und der Designscbutz, in GRUR Int., 
1995, p. 185 ss. Ci si limita a mettere in rilievo la possibilità accordata al (< ti- 
tolare di un disegno industriale », dunque direttamente al singolo, di vietare ai 
terzi - se intraprese a fini commerciali - la produzione, la vendita o l’impor- 
tazione di articoli contenenti sostanzialmente il disegno protetto. Sul problema 
della diretta applicabilità v. infra, par. 10. 

La materia è disciplinata dettagliatamente in particolare per quel 
che riguarda le possibili utilizzazioni del prodotto senza il consenso del titolare 
del brevetto (art. 31). Anche in questo caso sono ammesse (< limitate N eccezio- 
ni che non siano << indebitamente in contrasto con un normale sfruttamento del 
brevetto e non pregiudichino in modo ingiustificato i legittimi interessi del ti- 
tolare, tenuto conto dei legittimi interessi dei terzi »: v supra, nota 31. In con- 
siderazione di quanto osservato supra, par. 4, nota 46, ci si limita a citare l’art. 
27, terzo paragrafo, lett b che lascia i membri liberi di escludere dalla brevetta- 
bilità sia (< i metodi diagnostici, terapeutici e chirurgici per la cura dell’uomo o 
degli animali », sia (< i vegetali e gli animali, tranne i microorganismi, e i pro- 
cessi essenzialmente biologici per la produzione di vegetali o animali, tranne i 
processi non biologici e microbiologici ». I membri, però, G prevedono la pro- 
tezione delle varietà di vegetali mediante brevetti o mediante un efficace siste- 
ma sui generis o una combinazione dei due »: sul punto v. PACON, Was bringt 
TRIPS cit., p. 878 ss. 

Sulla imprescindibile necessità di mantenere l’equilibrio tra libera 
circolazione delle opere dell’ingegno e concorrenza effettiva v. supra, nota 78. In 
materia v. HEINEMANN, Das Kartellrecbt des geistigen Eigentums im TRIPS-Uber- 
einkommen cit., p. 535 ss.; con riferimento all’ordinamento statunitense cfr. FI- 
KENTSCHER, HEINEMANN, KUNZ-HALLSTEIN, Das Kartellrecbt da Immaterialgiitr- 
scbutzes im Drafi International Antitrust Code, in GRUR Int., 1995, p. 757 SS. 

(86) 

(87) 

(88) 
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membri (89). L’esame della specifica disciplina prevista nei sin- 
goli casi, tuttavia, esula in gran parte dagli obiettivi del pre- 
sente studio. In proposito si rimanda dunque alla dottrina spe- 
cialistica @O), preferendosi qui concentrare l’attenzione su alcu- 
ni argomenti più propriamente attinenti al diritto internazio- 
nale e degli scambi commerciali (91). Tra questi ultimi rientra 
il problema della c.d. diretta applicabilità delle norme dell’ac- 
cordo che rispondano al requisito della completezza. Tale pro- 
blema attiene in modo particolare alle disposizioni ora ricordate. 

8. Prima di procedere, però, è opportuno almeno accen- 
nare al fatto che l’accordo sui TRIPs esclude dal proprio campo 
di applicazione il c.d. esaurimento dei diritti di proprietà intel- 
lettuale (92). I1 problema è noto e ampiamente discusso (93). 
Ci si chiede in pratica se la legittima cessione di diritti indu- 
striali ad un soggetto operante sul mercato nazionale implichi o 
meno, per il cessionario, il diritto di importare il prodotto del- 
l’ingegno anche sui mercati stranieri parallelamente al titolare 
originario del marchio o del brevetto. 

(89) Fatto che non pare raccogliere il favore della dottrina: v. per esem- 
pio, con riferimento alla tutela del disegno industriale, KUR, TRlPs und der De- 
signscbutz cit , p. 193. 

V di recente, per i diritti di proprietà industriale KUR, TRlPs und 
das Markenrecbt cit., p. 987 ss.; ID., TRlPs und der Designscbutz cit , p. 185 ss.; 
per il diritto d’autore v. KATZENBEKGBR, TRIPS und das Urheberrecht cit., p. 458 
ss.; rispetto alla tutela della concorrenza nel campo della proprietà immateriale 
cfr. HEINEMANN, Das Kartellrecbt des geistigen Eigentums im TRIPS-Ubereinkommen 
cit., p 535 ss. 

Per un’introduzione al diritto industriale nell’ordinamenro italia- 
no v., invece, SENA, I diritti sulle invenzioni e sui modelli industriali cit.; VANZET- 
TI, DI CATALDO, Manuale, cit. 

(90) 

(91) 

(92) 
(93) 

Così l’art. 6 dell’accordo sui TRIPs. 
Su di esso v. YUSUF, MONCAYO VON HASE, Intellectual Property Pro- 

tection and International Trade, in World Competition Law and Economics Review, 
1992, p. 115 ss Con riferimento all’accordo sui TRIPs v. COHEN, JEHORAN, 

International Exhaustion versus Importation Rigbt: A Murky Area of lntellectual Pro- 
perty, in Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht in internationaler Sicht. Fest- 
sch$ f . r  FriedrichKarl Beier zum 70. Geburtstag, in GRURlnt., 1996, p. 280 ss. 
(spec. 284); LOEWENHEIM, Nationale und internationale Erschopfung von Schutzrecb- 
ten im Wandel der Zedten, in Gewerblicher Rechtsschutz, cit., p. 307 ss.; nonché 
SOLTTYSINSKI, lnternational Exhaustion of Intellectual Property Rights under the 
TRIPs, tbe EC Law and the Europe Agreements, ivi, p. 316 ss. 
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Si possono omettere le considerazioni riguardanti la casi- 
stica e i risvolti economici del fenomeno delle importazioni pa- 
rallele. Ci si limita a rilevare che alla tesi della international 
exhdzlstion, secondo la quale, una volta distribuito il prodotto 
sul mercato, si esaurisce l’esclusività del diritto anche rispetto 
ai mercati stranieri, si contrappone quella della domestic o territo- 
riai exhazlstion, affermata anche su base regionale in ambito co- 
munitario (94). Essa limita l’esaurimento al solo mercato nazio- 
nale o, per l’appunto, regionale (95). 

L’accordo sui TRIPs si occupa del problema con riferi- 
mento alla composizione delle controversie e allo scopo preci- 
puo di sottrarre espressamente e fermamente la materia al mec- 
canismo di soluzione previsto (96). I membri restano dunque 
liberi di optare per l’uno o per l’altro dei criteri sopra indivi- 
duati. L’art. 6 ,  tuttavia, non è privo di effetti sul piano della di- 
sciplina concreta. Esso, infatti, nel fare salve le disposizioni de- 
gli articoli 3 (trattamento nazionale) e 4 (trattamento della na- 
zione più favorita) implica che una volta accolto in ambito na- 
zionale un determinato principio in materia di esaurimento dei 
diritti di  proprietà intellettuale, esso dovrà essere applicato nel 
rispetto delle regole del trattamento nazionale e della nazione 
più favorita (97). 

(94) V. la prima pronuncia della Corte di Giustizia delle Comunità eu- 
ropee in materia: Deutsche Gtammophon GmbH c. Metro-Sb-GroBmarkte 
GmbH & Co KG, in Raccolta, 1971, p 487 s. Sui recenti sviluppi della giuri- 
sprudenza comunitaria in materia v. BRONCKERS, WTO Implementation in tbe Eu- 
ropean Community. Antidumping, Sahguards and Intellectual Pr operty, in Journal of 
World Trade, 1995, p. 7 3  ss (spec. p. 90 s.). 

Sottolineano l’incompatibilità della tesi dell’esaurimento domesti- 
co con le attuali esigenze del commercio internazionale, (inutilmente) auspican- 
do l’accoglimenro dell’opposto principio in sede GATT, YUSUF, MONCAYO 
VON HASE, Intellectuul Propwty Protectian cit., p 116. 

Afferma, infatti, l’art. 6 citato che N nessuna disposizione del pre- 
sente accordo può essere utilizzata in relazione alla questione dell’esaurimento 
dei diritti di proprietà intellettuale ». Trattandosi di un problema di primaria 
importanza nel campo della proprietà intellettuale, l’esplicito rifiuto di assume- 
re posizione rispetto ad esso non può che sorprendere, soprattutto ove si consi- 
deri l’ampiezza delle materie regolate dall’accordo: così BRONCKERS, WTO Im- 
plementution in tbe Europeun Community cit., p. 89 s. 

Così anche KATZENBERGER, TRIPS und d z s  Urbeberrecbt cit., p. 463. 

(95)  

(96)  

(97) 
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9. Tra gli elementi di maggiore novità va messa in rilie- 
vo la previsione di specifici meccanismi per la realizzazione 
coercitiva dei diritti garantiti. Si tratta di strumenti di tutela 
processuale in sede civile, amministrativa e penale che i mem- 
bri dell’Organixzazione mondiale del commercio sono tenuti a 
rendere esperibili all’interno dei singoli ordinamenti nel rispet- 
to degli specifici requisiti di forma, di tempo e di sostanza per 
lo più dettagliatamente indicati dallo stesso accordo. 

La portata innovativa di questa parte, tuttavia, non va so- 
prawalutata. Essa afferma principi e istituisce procedure o ga- 
ranzie per lo più in vigore - seppure con caratteri differenti 
- negli ordinamenti nei quali la proprietà intellettuale era già 
tutelata. In molti casi, peraltro, non sono dettati veri e propri 
obblighi a carico dei membri dell’Organizzazione, ma è dispo- 
sta la possibilità di dare << facoltà >> all’autorità giudiziaria di 
disporre determinate misure. A ciò si aggiunga che si tratta co- 
munque di standards minimi la cui applicazione è in ogni caso 
espressamente subordinata al fatto che lo strumento di tutela 
non divenga esso stesso un ostacolo al commercio internaziona- 
le (98). Per quanto dettagliati, inoltre, i criteri indicati richie- 
dono quasi sempre di essere ulteriormente specificati e in que- 
sto senso essi lasciano comunque un ampio margine di azione 
agli organi chiamati a renderne possibile l’applicazione (99). I1 
riferimento generico agli <c organi >> non è casuale. Rispetto al- 
la Comunità europea, infatti, potrebbe non essere sempre chiaro 
se tali siano i poteri nazionali o quelli comunitari. 

Dunque, quand’anche si ammetta - come di fatto awie- 
ne - la competenza dei soli Stati membri rispetto a questa 
parte dell’accordo sui TRIPs, non si può sempre prescindere da 
un intervento del legislatore nazionale (100). Molte delle nor- 

(98) 
(99) 

V. l’art. 41 dell’accordo sui TRIPs 
Invece, per alcuni cenni sul diverso argomento dell’interpretazione 

dell’accordo sui TRIPs nei rapporti tra Stati e sul meccanismo di soluzione del- 
le controversie nell’ambito dell’organizzazione mondiale del commercio v. in- 
fra, par IO, 11 

Nella maggior parte dei casi, peraltro, gli emendamenti necessari 
al fine di adattare la normativa interna alla discplina multilaterale sono di na- 
tura puramente tecnica: così BRONCKERS, OP. cit. cit., p. 89. In sede comunitaria 
sono stati immediatamente adottati prowedimenti in materia di marchi, tutela 

(100) 
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me, lo si è appena rilevato, non sono sufficientemente determi- 
nate e risultano così sprovviste del carattere di completezza in- 
dispensabile ai fini di una eventuale diretta applicabilità di esse 
da parte degli organi giudiziari (101). 

Così, nell’ordinamento italiano l’art. 3 della legge 29 di- 
cembre 1994 n. 747 relativa alla << ratifica ed esecuzione degli 
atti concernenti i risultati dei negoziati dell’uruguay Round 
adottati a Marrakesh il 15 aprile 1994 », affida al Governo il 
compito di adeguare la legislazione interna in materia di pro- 
prietà industriale a tutte le prescrizioni obbligatorie dell’accor- 
do (102). L’adeguamento, invero, avrebbe dovuto riguardare so- 
prattutto la disciplina materiale di cui alla parte seconda del- 
l’accordo sui TRIPs (103). Tuttavia il decreto legislativo recen- 
temente approvato reca anche norme di diritto processuale in 
materia, tra l’altro, di onere della prova, di poteri del giudice di 
disporre l’esibizione di documenti o il rilascio di informazioni, 
di salvaguardia di informazioni segrete, di poteri del consulente 
tecnico, di sequestro degli oggetti prodotti in violazione dei di- 
ritti di brevetto, di competenza ad eseguire il sequestro, di pre- 
senza degli interessati alle operazioni di sequestro, di inibitoria 
della fabbricazione, del commercio e dell’uso di beni contraffat- 
ti (104). 

dei semiconduttori, indicazioni geografiche di origine, contraffazioni e pirate- 
ria: v. i riferimenti specifici in BRONCKERS, WTO Implementation in tbe European 
Community cit., p 89. 

Specificamente sul problema della diretta applicabilità dell’accor- 
do sui TRIPs v. infra, par. 10. 

Il termine inizialmente previsto i? stato successivamente proroga- 
to al 30 ottobre 1996 dalla 1 13 luglio 1995 n. 295. 

I << principi e criteri direttivi >> dettati dalla legge n. 747 del 29 
dicembre 1994 riguardano soprattutto l’adeguamento agli artt. 16, 25 e 34 
dell’accordo sui TRIPs, nonché, genericamente, le necessarie modifiche alla leg- 
ge sui brevetti per modelli industriali, a quella sui brevetti per invenzioni in- 
dustriali e alla legge n. 70 del 21 febbraio 1989 recante attuazione della diret- 
tiva comunitaria n. 54/87 (Cons.) del 16 dicembre i986 sulla disciplina delle 
topografie dei prodotti a semiconduttori. Sul punto v. FRASI, GIUDICI (a cura 
di), Adeguamento della legislazione nazionale agli accordi TRIPS e procedimenti caute- 
lari in materia di proprietà industriale. Atti del Convegno di Milano (16 aprile 
1996), Milano, 1996. 

V. il decreto legislativo del 19 marzo 1996, in Gazz. Ufi (Sup- 
pl.) n. 88 del 15 aprile 1996. 

(10 I )  

(102) 

(103) 

(104) 
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Indipendentemente dal contenuto del provvedimento cita- 
to, si può comunque ribadire che i veri e propri vincoli deri- 
vanti dall’accordo sui TRIPs nella materia che qui interessa non 
sono in realtà molti. Invero, più si va nel dettaglio, minore è il 
grado di obbligatorietà previsto (105). 

Dunque, se in vari casi l’accordo fa carico ai membri di 
adempiere a determinati obblighi, in altre occasioni, come so- 
pra rilevato, esso si rivolge direttamente all’autorità giudiziaria 
o alle parti in giudizio. Per quel che riguarda i giudici naziona- 
li si tratta sempre di << facoltà H e non di vincoli specifici (106). 

(105) In effetti, da un lato, i membri dell’OMC (il corsivo lo si è ag- 
giunto) << fanno in modo che le loro legislazioni prevedano le procedute di tutela 
... in modo da consentire un’azione efficace contro qualsiasi violazione dei dirit- 
ti di proprietà intellettuale contemplati D (art. 41) e << assicurano ai titolari di 
diritti la possibilità di ricorrere a procedimenti giudiziari civili per la tutela )) 

(art. 42), essi, dall’altro, << possono disporre che l’autorità giudiziaria abbia la fa- 
coltù ... di ordinare all’autore della violazione di comunicare al titolare del dirit- 
to l’identità di terzi implicati )) (art. 47), << possono limitare i rimedi possibili .. 
al pagamento di un compenso conformemente all’art. 31 lett. h) )) (art. 44), se 
<< adottano, conformemente alle disposizioni che seguono, procedure intese a 
consentire al titolare del diritto ... di presentare alle autorità competenti una ri- 
chiesta scritta di sospensione da parte delle autorità doganali delle immissioni 
in libera pratica delle merci interessate )) (art. 5 i), essi non devono, ma G posso- 
no consentire che una tale richiesta sia avanzata per merci nelle quali si rawisino 
altre violazioni per diritti di proprietà intellettuale )) (sempre l’art. 5 i) e sem- 
pre solo << possono altresì prevedere corrispondenti procedure per la sospensione da 
parte delle autorità doganali dell’immissione di merci costituenti violazioni de- 
stinate all’esportazione dai loro territori B (art 5 l); inoltre essi << accordano alle 
autorità competenti la facoltà di concedere al titolare un’adeguata possibilità di 
far ispezionare le merci detenute dalle autorità doganali per comprovare la vali- 
dità delle sue affermazioni >) (art. 57) e << richiedono alle autorità Competenti di 
agire d’ufficio o di sospendere lo svincolo delle merci )) (art. 58), Una posizione 
a sé occupa la previsione secondo la quale i membri << possono escludere dail’appli- 
cazione delle disposizioni che precedono piccoli quantitativi di merci a catatte- 
re non commerciale contenute ne1,bagaglio personale dei viaggiatori o inviate 
in piccole spedizioni D (art. 60). E, invece, inderogabile la norma secondo la 
quale i membri << prevedono procedimenti penali e sanzioni da applicare alme- 
no nei casi di contraffazione internazionale di un marchio o di violazione del 
diritto d’autore su scala commerciale )) (art. 61) 

Così, le autorità giudiziarie hanno la facoltà << di ordinare ad una 
parte di desistere dalla violazione di un diritto, tra l’altro, per impedire I’intro- 
duzione nei circuiti commerciali di loro competenza di merci importate che 
implicano la violazione di un diritto di proprietà intellettuale )) (art. 44), << di 
ordinare ad una parte . . di accordate ... un adeguato risarcimento del danno su- 

(106) 
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10. Quello che piuttosto preme sottolineare in questa 
sede, è che la delega al Governo non supera di per sé il proble- 
ma della c.d. diretta applicabilità nell’ordinamento italiano del- 
le norme di diritto sostanziale o processuale contenute nell’ac- 
cordo in esame (107). Ci si riferisce, naturalmente, per quanto 
attiene al campo di applicazione oggettivo, alle sole disposizio- 
ni che soddisfino il requisito della completezza e per quel che 
concerne la sfera territoriale, oltre all’Italia, ai paesi nei quali la 
costituzione ammetta in generale una simile possibilità. 

In effetti sono varie le norme rispetto alle quali diventa 
arduo sostenere la tesi della non diretta applicabilità basandosi 
su criteri oggettivi (105). L’unica spiegazione, invero, in questi 
casi potrebbe essere quella che i membri dell’OMC e, in gene- 
rale, gli Stati presi singolarmente o aggregati, hanno tutto l’in- 
teresse a sottrarre ai privati e, conseguentemente ai giudici na- 
zionali, la gestione di accordi che, da un lato, toccano interessi 
vitali della comunità e, dall’altro, solo se opportunamente 
orientati sono in grado di indirizzare in modo determinante la 
distribuzione interna o internazionale delle risorse. Ad un simi- 
le inquadramento si oppone, peraltro, la stessa concezione dei 
diritti di proprietà intellettuale quali diritti di natura privati- 
stica, posta alla base dell’accordo sui TRIPs (109). 

Ciò nonostante la tendenza accentratrice pare prevalente e 
può essere condivisa, quanto meno sotto il profilo della otti- 

bito N (art. 48), << di ordinare misure prowisorie immediate ed efficaci >> (art. 
50, par. i), << di fare obbligo all’attore di fornire qualsiasi elemento di prova ra- 
gionevolmente accessibile al fine di accertare con un sufficiente grado di certez- 
za che l’attore è il titolare del diritto e che una violazione di tale diritto è in at- 
to o è imminente >> (art. 50, par. 3),  << di fare obbligo ad un richiedente di co- 
stituire una cauzione o una garanzia equivalente sufficiente per proteggere il 
convenuto >> (art. 5 3 ) ,  << di imporre al richiedente di corrispondere ... un ade- 
guato risarcimento dell’eventuale pregiudizio arrecato >> (art. 56) 

V. però sul punto DREXL, Nuch K GATT und WZPO >> cit., p. 
786, per il quale, nel caso in cui si optasse per l’esclusione della diretta applica- 
bilità, sarebbe necessaria l’emanazione di una legge specifica in materia o CO- 

munque di diritto derivato in ambito comunitario. 
In senso favorevole alla diretta applicabilità delle norme contenu- 

te nell’accordo sui TRIPs v. KATZENBERGER, TRIPs und Ctas Urhebewecht cit., 

Così il prearnbolo all’accordo sui TRIPs Sul punto v. KATZEN- 

(107) 

(108) 

p. 459. 
(109) 

BERGER, TRIPs und da Urhebewecht cit., p. 459. 
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mizzazione del risultato complessivo. Ad essa va attribuita in 
gran parte, e con ogni probabilità, anche l’ormai lontana presa 
di posizione della Corte di giustiza delle Comunità europee in 
senso contrario alla diretta applicabilità di tutte le norme del 
GATT 1947 (110). 

In proposito ci si limita a ricordare che, realizzatasi la c.d. 
comunitarizzazione delle norme del GATT in seguito alla en- 
trata in vigore della tariffa doganale comune e dovendosi pro- 
nunciare sulla propria competenza ad interpretare le disposizio- 
ni dell’accordo, la Corte di giustizia delle Comunità europee, 
nella nota sentenza Znterndtional Frzlit del 1972, negò la possibi- 
lità che privati cittadini potessero far valere davanti ai giudici 
nazionali la contrarietà al GATT di prowedimenti normativi 
interni (1 11). Per giungere ad una tale conclusione essa si basò 
sullo spirito, sulla struttura e sulla lettera del GATT stesso ed 
escluse che da un accordo << fondato - ai sensi del suo stesso 
preambolo - sul principio di negoziati da condursi su “una 
base di reciprocità e di vantaggio mutui” B e << caratterizzato 
dalla grande flessibilità delle sue disposizioni, in ispecie di 
quelle relative alla possibilità di deroghe, ai prowedimenti am- 
messi in caso di difficoltà eccezionali ed alla composizione delle 
controversie fra i contraenti >> potesse trarsi un diritto dei pri- 
vati a chiederne direttamente l’applicabilità in sede giudiziaria. 

In proposito sono note le perplessità espresse dalla dottri- 

(110) In materia v., con ampi riferimenti alla giurisprudenza italiana e 
comunitaria, VENTURINI, Sulla diretta applicabilità cit., p. 784 ss. (spec., p. 804 
ss.) e, più di recente, CASTILLO DE LA TORRE, The Status of GATT in EC Law, 
Reuisited. The Consequences of the Judgement on the Banana Import Regime for the En- 
forcement of the Uruguay Round Agreements, in Journal of World Trade L w ,  1995, 
p. 53 ss. (spec. 62 ss.). Nota l’A., tra l’altro e con riferimento alla sentenza 
emessa dalla Corte di giustizia nella causa 280/93 del 5 ottobre 1994, che 
(< the judgement is very much in accordance with the perception that GATT is 
a matter for the policy-making institutions, and that the Court will only inter- 
vene when a policy decision is made by the institutions in secondary legislation 
to the effect that some weight be given to the enforcement of international 
obligations >> (iui, p 64). 

V. la sentenza nelle cause riunite da 21 a 24/72, International 
Fruit Company N V  e altre c. Produktschap uoor groenten en fiuit,  in Raccolta, 1972, 
p. 1228, nonché in VENTURINI, L’accordo generale sulle tarife doganali e il commer- 
cio c i t ,  p. 357 ss. Sulla giurisprudenza successiva v. anche DREXL, Nach 
<( GATT zmd WIPO >> cit , p. 777 ss. (spec. 783 s.). 

(1 11) 
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na soprattutto rispetto a quelle norme del GATT il cui caratte- 
re di completezza non poteva essere negato (1 12). Non è dun- 
que il caso di soffermarsi sulle critiche (1 13) e neppure sugli 
apprezzamenti, per altri aspetti, rivolti alla sentenza (1 14). Ciò 
che invece preme verificare è se la definitiva istituzionalizzazio- 
ne del sistema GATT, awenuta attraverso la nascita dell’Orga- 
nizzazione mondiale del commercio e l’entrata in vigore degli 
accordi di Marrakesh, non comporti la necessità di una nuova 
valutazione del problema (1 15). 

Una tale esigenza si pone in modo particolare per l’accor- 
do sui TRIPs, rispetto al quale, peraltro, la stessa Corte di giu- 

(112) VENTURINI, Sulla diretta applicabilità cit., p. 809 s. per la quale 
<< l’analisi svolta dalla Corte di giustizia, posti gli argomenti sui quali si fonda, 
sarebbe più pertinente al tema dell’efficacia internazionale del G.A.T T. che 
non a quello degli effetti delle sue disposizioni nell’ordinamento comunita- 
rio ». La Corte, invece, ha mantenuto cc il principio dell’efficacia vincolante del 
G.A.T.T per le parti contraenti e per la C.e.e. in quanto successore degli Stati 
membri, ed utili(zzato), invece, i criteri descritti per negare l’efficacia immedia- 
ta delle sue disposizioni, singolarmente prese B (ibidem, p. 810). V , di recente, 
anche KATZENBERGER, TRIPs und das Urbeberrecbt, p. 459, il quale attribuisce al 
carattere provvisorio del GATT 1947, caratterizzato inoltre da un ampio grado 
di flessibilità politica, la non diretta applicabilità di norme in sé sufficiente- 
mente concrete nei contenuti. 

Sulle critiche v soprattutto PETERSMANN, Applicution of GATT by 
the Court of Justice of the European Commzmity, in CMLR, 1983, p 377 ss. (spec. 
424 ss.); sulla giurisprudenza italiana favorevole alla diretta applicabilità v. an- 
che PANEBIANCO, Die Anwendung des G A T T  im italieniscben Recbt, in HILF, PE- 
TERSMANN (Hrsg.), G A T T  und die Europaiscbe Gemeinscbaft, Baden-Baden, 1786, 
p. 3 13 ss. In materia v più di recente MENGOZZI, Les droits des citoyens de l’U. E. 
et  l’applicabilité directe des Accords de Marrakecb, in Reu. Marcbé Un. Eur., 1994, 
p. 165 ss. 

V. per esempio di recente, OPPERMANN, Die Europaiscbe Gemein- 
scbaft und Union cit , p. 927: l ’A,  pur non schierandosi in favore della non di- 
retta applicabilità delle norme del GATT 1947, ritiene positivo (ivi) il fatto 
che già nel 1972 la Corte di giustizia avesse espressamente riconosciuto l’obbli- 
gatorietà dell’accordo generale per la stessa Comunità; sul punto v. EVERLING, 
Das Recbt in den internationalen Wirtsacbaftsbeziehungen der EG, in HILF, PETERS- 
MANN (Hrsg.), GATT und die Europaische Gemeinschaft cit., pp. 175 ss. 

In questo senso DREXL, Nach c GATT und WIPO >> cit., p. 783 e 
787, per il quale mantengono comunque la propria validità le motivazioni che 
si basino direttamente sul diritto comunitario. Sarebbero, invece, da riconside- 
rare le conclusioni tratte in passato muovendo dalla natura del GATT (ibidem, 
p. 783). V. anche CASTILLO DE LA TORRE, Tbe Status 

(113) 

(1 14) 

(115) 

GATT cit , p. 66 S. 
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stizia ha negato sussistere una competenza esclusiva della Co- 
munità ai sensi dell’art. 113 del Trattato di Roma (116). 

Senza volere esaminare nel dettaglio il contenuto del pare- 
re emesso dalla Corte il 15 gennaio 1994, ci si limita a sottoli- 
neare che esso, pur individuando un legame tra la proprietà in- 
tellettuale e la libera circolazione delle merci, ritiene tale lega- 
me insufficiente a fare rientrare l’intero accordo sui TRIPs nel 
campo di applicazione dell’articolo 1 13 del Trattato istitutivo. 
Solo alcune disposizioni riguardano, infatti, la circolazione delle 
merci (117); le altre attengono, secondo la Corte, più al com- 
mercio interno che non a quello internazionale ed esorbitano in 
questo senso dalla competenza (esclusiva) comunitaria (1 18). 
Questa non potrebbe peraltro neppure essere tratta, in via indi- 
retta, dal diritto derivato in vigore, mancando atti normativi 
della Comunità che possano giustificare un’applicazione del 
principio dell’effetto utile affermato dalla giurisprudenza 
AETS (119). Rispetto all’accordo in esame, dunque, devono ri- 
tenersi concorrenti la competenza della Comunità e quella degli 
Stati membri. 

La rigida e finora inusitata aderenza della Corte alla lettera 
dell’art. 1 13 e l’applicazione sorprendentemente restrittiva del- 
la teoria dell’effetto utile hanno suscitato qualche perplessità in 
dottrina (120). Particolarmente diffuso è il timore della confu- 
sione che una simile presa di posizione creerà negli ordinamenti 

Cfr. il parere n. 1/94 del 15 novembre 1994, in Raccolta, 1994, I, 
p. 5267 ss. Su di essa v. BOURGEOIS, L’avis de la Cour de justice des Communautés 
européennes à propos de 1’Uruguay Round: un auis mitigé, in Reuue du marché unique 
etiropéen, 1994, p. I l  ss.; OPPERMANN, Die Europaiscbe Gemeinscbafi und Union 
cit., p 926 s. per il quale (ihidem, p 927), pur essendo il parere limitato al pro- 
blema della competenza a sottoscrivere gli accordi di Marrakesh, << durfte die 
Begrundung daruber hinausreichen und fur eine umfassende Bereichsteilung 
im erwahnten Sinne sprechen ». 

Segnatamente quelle concernenti le misure alla frontiera: cfr. il 
punto n. 5 5  della motivazione. 

Così il punto n. 57 della motivazione. 
V. il punto n. 99 ss della motivazione della sentenza 22/70 del 

31 marzo 1971, in Raccolta, 1971, p. 263 ss. 
La dottrina è concorde nel ritenere che le conseguenze del parere 

ricordato si riveleranno pienamente solo con il tempo: v., per esempio, 
BRONCKERS, WTO lmplementation in tbe European Community cit., p. 89. Rispetto 
ai servizi, per esempio, ritiene addirittura impossibile la futura gestione dell’ac- 
corda BOURGEO~S, L‘avis de la Cour de justice cit., p. 24. 

(116) 

(1 17) 

(118) 
(119) 

(120) 
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nazionali, da tempo abituati a vedersi sottrarre, e non attribui- 
re, competenze. Del resto è la stessa Corte a ricordare, in un 
passaggio particolarmente significativo del parere, che il pro- 
blema della ripartizione delle competenze non deve essere rego- 
lato in funzione delle difficoltà che possano palesarsi nel gestire 
l’accordo (1 2 1). Nel complesso, tuttavia, l’inquadramento della 
materia risponde alle conclusioni precedentemente raggiunte 
sul piano giuridico in sede scientifica (122). Inoltre, per quanto 
qui particolarmente interessa, il parere n. 1/94 non affronta il 
tema della diretta applicabilità. Quest’ultimo problema però - 
quand’anche si vogliano ritenere tuttora valide le conclusioni 
raggiunte in lnternational Frait e successivamente spesso confer- 
mate (123) - di fatto si ripropone per quelle norme dell’accor- 
do sui TRIPs che non rientrano nella competenza esclusiva co- 
munitaria (124). 

(121)  Cfr. il punto n. 107 della motivazione: v. in proposito OPPER- 
MANN, Die Europaische Gemeinschafi und Union cit , p 927. Nota l’A come il pa- 
rere si stacchi nettamente dallo spirito della sentenza AETS. La Corte, accortasi 
delle difficoltà che avrebbe comportato la concreta realizzazione di un giudizio 
in favore della competenza esclusiva della Comunità, si è appellata al dovere 
della Comunità stessa e degli Stati membri di cooperare lealmente anche rispet- 
to alle materie escluse. Secondo quanto sostenuto in dottrina, tuttavia, l’espe- 
rienza dimostrerebbe che questo c( senso del dovere D non ha la forza sufficiente 
per condurre alla effettiva armonizzazione rispetto alle materie rimaste di com- 
petenza dei singoli Stati membri. Esse sarebbero, infatti, radicalmente diverse: 
così OPPERMANN, loc. ult. cit. In questo senso il parere non renderebbe più sem- 
plice << l’affermazione della identità D dell’unione Europea sul piano interna- 
zionale ai sensi dell’art. B del trattato di Maastricht, pur corrispondendo il rin- 
novato riconoscimento di un ruolo dei singoli paesi membri accanto alla Comu- 
nità nell’ambito dell’OMC ad una concezione realistica della situazione di fatto: 
OPPERMANN, loc. alt. cit. 

( 122)  Cfr in particolare DREXL, Nach cc G A T T  und WIPO x cit., 
p 779 ss. 

(123) V. da ultimo Corte di giustizia C E, sentenza 280/93 del 5 otto- 
bre i994  nella causa Repubblica jéderale di Germania c. Consiglio del/Unione Euro- 
pea, in Raccolta, 1994, I, 4973 ss. Su di essa cfr. HA“, SCHUSTER, Le droit des 
Etats membres de se prévaloir en justice d’un accord liant la communauté, in RGDIP, 
1995, p. 367 ss., nonché CASTILLO DE LA TORRE, The Status of G A T T  cit., p. 64 
ss. e GAJA, I /  preambolo di una decisione del Consiglio preclude al cc GATT 1994 a 

gli effetti diretti nell’ordinamento comunitario?, in Riv. dir. int., 1995, p. 407 SS. 

Rileva giustamente CASTILLO DE LA TORRE, The Status of GATT 
cit., p. 68, che cc what is certain is that the Court has not yet had its last word 
on this issue ». 

( 1  24) 
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In senso contrario alla efficacia immediata sembrano co- 
munque schierarsi gli stessi membri dell’Organizzazione mon- 
diale del commercio, primi fra tutti gli Stati Uniti e, natural- 
mente, la Comunità europea, che si sono affrettati a dichiarare 
espressamente la non diretta applicabilità dell’accordo sui 
TRIPs (125). A nulla sono valse in proposito le obiezioni solle- 
vate dalla dottrina, preoccupata di vedere effettivamente e im- 
mediatamente realizzati gli obiettivi delì’OMC in favore di co- 
loro che sul mercato direttamente operano (126). Invero, la 
mancanza di efficacia diretta negli ordinamenti dei membri, se 
dovesse trovare una conferma nella pratica futura, comporterà 
una sorta di mutilazione delle effettive potenzialità del sistema. 
D’altro canto l’esperienza ha dimostrato che il governo dell’eco- 
nomia non può essere sempre lasciato al libero gioco delle forze 
del mercato (127). Si tratta di individuare il punto di equili- 
brio tra autonomia dei singoli e governo centralizzato dell’eco- 
nomia e non è da escludere che la situazione politico-normativa 

Cfr in proposito la decisione del Consiglio n. 94/800/CE del 22 
dicembre 1994 relativa alla conclusione a nome della Comunità europea, per le 
materie di sua competenza, degli accordi dei negoziati multilaterali dell’Uru- 
guay Round (1986-1994), in G.U.C.E. n. L 336 del 23 dicembre 1994. i1 Con- 
siglio, al termine del preambolo, sottolinea espressamente che << l’accordo che 
istituisce l’organizzazione mondiale del commercio, compresi gli allegati, non 
è di natura tale da essere invocato direttamente dinanzi alle autorità giudiziarie 
della Comunità e degli Stati membri ». Per quel che riguarda gli Stati Uniti, 
invece, v. la Sec. 102 dell’Uruguay Round Agreements Act de11’8 dicembre 
1994 (Public Law 103-465) ai sensi della quale (b, 2, lett. (A), << Lega1 Chal- 
lenge .) << No State law or the application of such a State law, may be declared 
invalid as to any person or circumstance on the ground that the provision or 
application is inconsiscent with any of the Uruguay Round Agreements, except 
in an action brought by the United States for the purpose of declaring such law 
or application invalid ». Cfr. anche il par. c (i),  lett (A) e (B) della Sec. i02 
cit. che preclude espressamente ai singoli la possibilità di adire l’autorità giudi- 
ziaria sulla base degli accordi conclusivi dell’Uruguay Round o sulla base degli 
atti di adattamento a tali accordi eventualmente emanati dal Congresso. 

L‘esigenza di realizzare una disciplina dotata del più ampio grado 
di efficienza possibile risulta in modo particolare dalla dettagliata regolamenta- 
zione delle procedure esecutive: così, precedentemente al parere della Corte, 
DREXL, Nacb << GATT und WIPO x cit., p 785 

Sull’esigenza, espressa dalle teorie neoliberiste, di istituzionaliz- 
zare il sistema mondiale di governo dell’economia e degli scambi senza per 
questo rinunciare al libero mercato v. COMBA, Il neoliberismo internazionale cit., 
p. 28 ss. 

(125) 

(126) 

(127) 
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riservi tuttora un qualche spazio perché i soggetti privati, che 
operano nel campo di applicazione dell’accordo sui TRIPs, pos- 
sano comunque far valere direttamente davanti al giudice nazio- 
nale (o comunitario, a seconda dei casi) i diritti derivanti dal- 
l’accordo sui TRIPs. 

Tra i motivi che hanno indotto e continuano in realtà a 
spingere la dottrina a pronunciarsi in favore della diretta appli- 
cabilità vi sono - oltre alla ricordata qualificazione privatistica 
dei diritti di proprietà intellettuale e alla completezza di conte- 
nuto di  molte disposizioni sia di diritto sostanziale, sia di pro- 
cedura - l’assenza di elementi di carattere letterale in senso 
contrario e la libertà espressamente lasciata ai membri rispetto 
alla realizzazione degli obblighi assunti (128). Una simile di- 
sposizione manca, infatti, nel GATT 1947. 

Inoltre, secondo la ricordata dottrina, l’assenza di un’effi- 
cacia diretta negli ordinamenti nazionali o in quello comunita- 
rio non potrebbe essere collegata alla previsione, nell’organiz- 
zazione mondiale del commercio, di uno specifico meccanismo 
di soluzione delle controversie, dovendosi ritenere che le proce- 
dure del diritto interno (e/o comunitario) e quella internaziona- 
le siano chiamate ad operare cumulativamente e non alternati- 
vamente (1 29). 

Se gli argomenti citati si fondano sull’accordo sui TRIPs, 
altri possono trarsi dal complessivo sistema dell’OMC. Deter- 
minanti sono, in questo senso e per restare sul problema della 
composizione delle controversie, il definitivo superamento della 
natura provvisoria del GATT e la << Verrechtlichung >> o << le- 
galistic approach >> del meccanismo di soluzione delle liti, con 
conseguente diminuzione del margine di flessibilità politica 
che caratterizzava la vecchia disciplina (130). Importanti e in- 
novativi, rispetto alla disciplina precedentemente in vigore, so- 

Così DREXL, Nach << GATT und WIPO >> cit., p. 785. In materia 
v SCHAFER, Nomsetzung zum geistigen Eigentzlm cit., p 763 ss. (spec. 774 ss.), il 
quale, temperando le posizioni assunte in precedenza e in presenza di determi- 
nati presupposti, sembra ora ammettere la diretta applicabilità di  alcune delle 
norme dell’accordo sui TRIPs non rientranti nella competenza esclusiva comu- 
nitaria 

(128) 

(129) 
(130) 

V. DREXL, Nach (< GATT und WIPO >> cit., p. 785. 
Ancora DREXL, Nach N G A T T  und WIPO >> cit., p. 785. AI (( le- 

galistic approach >> si riferisce KOHONA, Dispute Resolution under the World Tra& 
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no, per esempio, l’espresso riferimento all’esigenza di certezza 
giuridica e di prevedibilità, nonché il formale rinvio alle norme 
consuetudinarie del diritto internazionale anche per quel che ri- 
guarda l’interpretazione degli accordi vigenti (1 3 1). 

Secondo la tesi ricordata, infine, l’impossibilità di invocare 
direttamente le norme dell’accordo sui TRIPs davanti al giudi- 
ce nazionale o comunitario non potrebbe neppure essere tratta 
dalla facoltà attribuita ai membri, quale ultima yatio, di esclu- 
dere la parte contraente che non si conformi al rapporto del pa- 
nel dai benefici derivanti dall’accordo. La regola recepisce ed 
esprime, infatti, un principio internazionale di carattere genera- 
le (132). 

Last but not Zeast, l’accordo sui TRIPs rinvia espressamente 
alla disciplina materiale dettata da alcune convenzioni sul dirit- 
to d’autore e sui diritti di proprietà industriale già in vigore. 
Queste ultime sono per lo più direttamente applicabili in quasi 
tutti gli Stati che ad esse abbiano aderito (133). Escludere la 
diretta applicabilità dell’accordo sui TRIPs significa creare un 

Organisation - An Ouerview, in Journal of World Trade, 1994, p. 23 ss. (spec 47); 
V. pure HAHN, SCHUSTER, Le droit des Etats membres cit., p. 381 ss. 

Cfr. l’art. 3, par. 2 dell’intesa sulle norme e sulle procedure che 
disciplinano la soluzione delle controversie: Understanding on Rules and Procedu- 
res Gouerning the Settlement of Disputes. Sul punto v. DRBXL, Nach << GATT und 
WiPO N cit., p. 785: nota l’A. (iui) come, pur utilizzando la terminologia del 
vecchio procedimento (report, panel, adoption of reports), il nuovo strumento crei 
in sostanza un’istanza giurisdizionale internazionale Ciò risulterebbe con evi- 
denza dai presupposti per l’adozione dei rapporti da parte dei panels e dal c.d. 
metodo dell’inverted consensus. Esso, infatti, permette al titolare del diritto di 
esercitare il diretto controllo sulla politica commerciale. Critico, invece, rispet- 
to << all’inutile n riferimento al diritto consuetudinario, COCCIA, I l  sistema di so- 
luzione delle controversie nella WTO, in GIARDINA, TOSATO (a cura di), Diritto del 
commercio internazionale, Milano, 1996, p. 89 ss (spec. 96) per il quale più effi- 
cace sarebbe stato un esplicito rinvio alla convenzione di Vienna sul diritto dei 
trattati indipentemente dalla ratifica di quest’ultima da parte dei membri del- 
I’OMC. 

Cfr. la bibliografia riportata da DREXL, Nach (< GATT und WI- 
PO x cit., p 785, n. 98. Per alcune considerazioni sul meccanismo di soluzione 
delle controversie v. anche GAUBIAC, Une dimension internationale nouuelle du droit 
d’auteur cit., p. 27 s. 

V. per esempio, con riferimento alla convenzione istitutiva del- 
l’Unione di Parigi per la protezione della proprietà industriale come modificata 
dall’Atto di Stoccolma del 14 luglio 1967, KUR, TRIPs und das Markenrecht 
cit , p. 988: su di essa v infia, par. 11. 

(131) 

(132) 

(133) 
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<( doppio binario >> (e comunque incertezza) a seconda dell’am- 
bito nel quale la convenzione in questione è fatta valere (134). 

Date queste premesse, le quali, se non risolvono la que- 
stione, denotano comunque un grado di confusione non irrile- 
vante, non resta che auspicare che i giudici nazionali siano chia- 
mati al più presto a pronunciarsi sul problema e che intorno ad 
esso si riapra la discussione. Rimane comunque il fatto, che la 
decisione del Consiglio del 22 dicembre 1994, per le norme 
dell’accordo sui TRIPs di competenza comunitaria, sottrae ai 
singoli la possibilità di farle valere direttamente davanti al giu- 
dice nazionale o di fronte alla Corte di giustizia. 

11. h peraltro presumibile che in futuro la discussione 
in sede dottrinale e giurisprudenziale non si sviluppi intorno 
alla questione appena ricordata, ma verta sulla determinazione 
degli esatti contenuti di quella <( mutually supportive relation- 
ship D tra l’Organizzazione mondiale del commercio e l’Orga- 
nizzazione mondiale della proprietà intellettuale sulla quale 
poggia, ai sensi dello stesso preambolo, gran parte del sistema 
creato (135). 

Sull’argomento è necessario soffermare l’attenzione anche 
in questa sede. Si può invece circoscrivere l’esame degli altri 
principi fondamentali sui quali si fonda la disciplina (la clauso- 
la della nazione più favorita e il trattamento nazionale), trattan- 
dosi di materie già abbondantemente studiate, soprattutto (ma 
non solo) con riferimento al GATT 1947 (136). 

(134) Affermarla in sede comunitaria avrebbe, invece, potuto avere un 
curioso effetto rispetto al Regno Unito, rendendo (per il tramite del diritto co- 
munitario) direttamente applicabile una normativa che la costituzione non con- 
sidera tale. L’esempio è generalmente riportato dalla dottrina: v. per tutti 
DREXL, Nach N G A T T  und WIPO x cit., p. 787. 

Cfr. GELLER, lntellectual Property in the Global Marketplace: lmpact 
6 T R l P s  Dispate Settlements?, in lnt. Lawyer, 1795, p 97 ss. (spec. lOO), per il 
quale il nucleo del problema è dato proprio dalla definizione del rapporto tra il 
regime instaurato dalle convenzioni di Berna e di Parigi e l’accordo sui TRIPs. 
Sul punto v. anche SCHAFER, Nomsetzung zum geistigen Eigentam, cit., p. 767 SS. 

(spec. 770) 
(136) Particolarmente ampia è la bibliografia sul ruolo del principio di 

assimilazione nel campo della proprietà intellettuale e, precipuamente, sul rap- 
porto tra la natura territoriale dei diritti di proprietà intellettuale e la regola 
del trattamento nazionale. Oltre alla bibliografia citata si vedano BERGSMA, Das 

(135) 



LA PROPRIETA INTELLETTUALE 64 1 

Invero, la previa esistenza di un vero e proprio sistema di 
tutela della proprietà intellettuale (137) ha a lungo costituito il 
cavallo di battaglia dei paesi contrari all’awio del negoziato 
commerciale multilaterale in materia. 

Allo stesso modo, tuttavia, le insufficienze del suddetto si- 
stema a risolvere efficacemente le questioni vecchie e nuove re- 
lative alla protezione degli aspetti attinenti al commercio delle 
opere dell’ingegno venivano opposte dagli Stati interessati al- 
l’inserimento del problema tra gli argomenti da affrontare nel 
corso dell’Uruguay Round del GATT (138). 

Prinzip der Inlandergleichbehandlung im internationalen und schweizerischen Urheber- 
recht, Bern, Frankfurt a. M., New York, Paris, 1990; KEREVEK, La règle du 
N traitement nationul D ou le principe de I‘assimilation, in RIDA, 1993, p. 75 ss. In 
generale, su origine ed evoluzione della clausola della nazione più favorita nel 
diritto internazionale degli scambi cfr. GIULIANO, La cooperazione degli Stati e il 
commercio internazionale, 3” ed., Milano, 1972, p. 56 ss., nonché TRIGGIANI, IL 
trattumento della nazione pizi favorita, Napoli, 1974. Più di recente v. l’interessan- 
te indagine condotta da SCHAFER, Nomsetzung zum geistigen Eigentum, cit., p. 
763 ss . ,  con riferimento al trattamento della nazione più favorita (spec. 771 s ), 
alla trasparenza e alla proporzionalità (spec. 770), nonché al trattamento prefe- 
renziale generalizzato dei pesi in via di sviluppo. 

Sono interessanti e meritano lettura le considerazioni svolte da 
BALLREICH, Die Interdipendenz internationalw Organisutionen. Das System zum 
Schutz des gacierblichen Eigentums uls Beispiel, in ArchivVR, 1981, p 121 ss. (spec. 
p. 122 ss.), a partire, tra l’altro, dall’uso della stessa nozione di << sistema D da 
parte della dottrina e nella prassi attuali. 

La dottrina, soprattutto in materia di diritto d’autore, sul punto 
è vasta Si rinvia a GELLER, Neue Triebkràpe im internationalen Urhebewecht cit., p. 
526 ss. per le considerazioni di carattere introduttivo sui problemi manifestatisi 
in tempi recenti nel campo della proprietà intellettuale e non facilmente supe- 
rabili sulla base delle sole convenzioni in vigore; sui caratteri e sulle lacune del 
sistema previgente v., anche per i riferimenti alla dottrina, BALLREICH, Enthalt 
das GATT den Weg aus dem Dilemma der steckengebliebenen PVU-Revision?, in 
GRUR Int., 1987, p. 747 ss. (spec. 751 ss.); CHRISTIANS, Immaterialgiiterrechte 
und GATT cit., pp. 110 ss. ,  130 ss.; KATZENBERGER, TRIPs und das Urhebewecht 
cit., p. 454 ss.; OPPERMANN, Die Europaische Gemeinscha) und Union cit., p. 923 
s.; per un efficace confronto tra la convenzione di Berna e l’accordo sui TRIPs 
V. GAUBIAC, Une dimension internutionule nouvelle du droit d’auteur cit., spec. p. 5 
SS.; sempre sulla convenzione di Berna e le istanze di riforma della disciplina 
cfr. TRAPLE, BARTA, Lu convention de Berne travwse-t-elle une crise?, in RIDA, 
1992, p. 3 ss.; nonché PIATNICIA, A n  Evaluation g the  World Intellectual Property 
Qrganization’r Drafi Harmonization Treuty with Respect to  Direct Infringment, in 
Int. L. d Pol., 1994, p. 375 ss. Rispetto alla proprietà industriale cfr in genera- 
le PFANNER, Industrial Property. International Protection, in Int. Enc. of Publ. Int. 

(137) 

(138) 
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Se l’Organizzazione mondiale della proprietà intellettuale 
e le convenzioni sulla tutela della proprietà industriale sono 
state in queste circostanze oggetto di critiche non sempre giu- 
stificate (139), è anche vero che rispetto ad alcune questioni - 
si pensi alla protezione del sofware o alla soluzione delle con- 
troversie - gli strumenti convenzionali in vigore non erano in 
grado di intervenire del tutto, o comunque in maniera effica- 
ce (140). 

In realtà si è a lungo valutata l’opportunità di rivedere, 
adeguandolo alle mutate esigenze, il sistema esistente e solo in 
tempi relativamente recenti si è imboccata la diversa strada del- 
la trattativa commerciale (141). Le ragioni del mutamento di 
rotta sono state illustrate in precedenza ed è inutile rielencar- 

Law, 11, p. 964 ss., nonché l’aggiornamento di STRAUS, ibidem, p. 972 ss.; 
BEIER, One Hundred Years o f  International Cooperation - The Role of the Paris Con- 
vention in the Past, Present and Future, in IIC, 1984, p. 1 ss ; BALLREICH, 1st << Ge- 
genseitigkeit >> ein fgr die Pariser Verbundsubereinkunfi maJgeblicbeJ Volkwrechtsprin- 
zip?, in GRUR Int., 1983, p. 470 ss. 

Sul punto v. KATZENBBRGER, TRIPS und das Urhebewecht cit., 

La situazione, nel frattempo, si è positivamente evoluta. Rispetto 
alla soluzione delle controversie v. infatti la procedura arbitrale da breve intro- 
dotta nel sistema OMPI: su di essa cfr. KUNBR, Die neuen WIPO-Scbiedsregeln 
cit., p. 965 ss. Per quel che riguarda, invece, l’applicazione del diritto d’autore 
al sojiware è stato concluso, nell’ambito dell’OMPI e ai sensi dell’art. 20 della 
convenzione di Berna (v. infra, nota 149), un nuovo trattato sulla protezione 
degli autori: cfr. I l  Sole 24-Ore del 21 dicembre 1996. Quest’ultimo, adottato 
(insieme al trattato sulla protezione degli artisti e dei produttori di strumenti 
audiovisivi) il 20 dicembre 1996 al termine dei lavori della conferenza diplo- 
matica su alcune questioni in materia di diritto d’autore e di diritti connessi, 
tenutasi a Ginevra dal 2 al 20 dicembre 1996, estende al software la tutela pre- 
vista dall’art. 2 della convenzione di Berna. Tale protezione << applies to com- 
puter programs, whatever may be the mode or form of their expression n (art. 
4). In proposito va rilevato che, rispetto all’art 4 e per quel che concerne il rap- 
porto con l’accordo sui TRIPs, l’dgreed Statement Concerning the WIPO Copyright 
Treaty, adottato dalla conferenza insieme alla convenzione, precisa che << the 
scope of protection for computer programs under Article 4 of this Treaty, read 
with Article 2,  is consistent with Article 2 of the Berne Convention and a par 
with the relevant provisions of the TRIPs agreement ». Ugualmente dicasi con 
riferimento all’art. 5 dell’accordo sul diritto d’autore e alle banche dati. 

Cfr. BALLREICH, Enthalt das GATT den Weg cit., pp 751 SS., 

7 5 5  ss. 

(139) 

(140)  
p. 453. 

(141) 
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le (142); ci si limita a ricordare che esse ben poco avevano a che 
vedere con il bisogno di aggiornare le competenze dell’OMPI. 

L‘Organizzazione mondiale del commercio, dunque, non 
si sostituisce all’Organizzazione mondiale della proprietà intel- 
lettuale, ma si affianca ad essa per le materie di propria compe- 
tenza su di un piano che dovrebbe essere di assoluta pari- 
tà (143). 

In effetti, pur non mancando delle zone d’ombra e dei po- 
tenziali punti di attrito (144), il grado di uniformazione rag- 
giunto sulla carta è alto e contribuirà ad elevare il livello mon- 
diale di protezione delle opere deli’ingegno (145). In proposito 
va positivamente valutato il ricorso, da parte deil’accordo sui 
TRIPs, allo strumento dei rinvio materiale alle convenzioni in 
vigore per la determinazione dell’ambito soggettivo e oggettivo 
di applicazione della disciplina. Rispetto al primo, tuttavia, il 
rinvio non è diretto, ma << mediato >> dalla adozione di un auto- 
nomo criterio di collegamento, quello della appartenenza ad un 
membro deli’Organizzazione (146). 

Al fine di definire quali persone fisiche o giuridiche ri- 

(142) V. supra, par. 3. 
(143) Cfr. DKEXL, Nach (( GATT und W I P O  »: Das TRIPs-Abkommen 

cit , p 777. Per quel che riguarda in particolare i tratti generali della collabora- 
zione tra I’OMPI e il Consiglio dei TRIPs va ricordato l’accordo concluso il 22 
dicembre 1995 (in IPC, 1996, p. 77 SS.): su di esso v. SCHÀFER, Nomsetzung Z I L ~  

geistigen Eigentum, cit., p. 777 s 
(144) Tali sarebbero tutti i punti espressamente regolati dall’accordo 

sui TRIPs: così GAUBIAC, Une dimension nouvelle internationale da droit dauteur 
cit., p 33. 

All’aumento del livello di protezione nel mondo accenna GAU- 
B i A c ,  Une dimension nouveh internationale du droit dazlteur cit., p. 33 L’accordo 
sui TRIPs, al fine di riequilibrare i diversi standard di tutela della proprietà in- 
tellettuale previsti nei vari ordinamenti, ha, infatti, imboccato la strada del raf- 
forzamento di essi e non quella della <( Nivellierung nach unten ». Riconoscen- 
do un alto livello di Schutzwiirdigkeit dei suddetti diritti, l’accordo in esame e 
I’Organizzazione mondiale del commercio nel suo complesso si distinguono dal 
GATT 1947, il cui scopo, rispetto alla proprietà intellettuale, non era precisa- 
mente quello di garantire un determinato grado di tutela. L’art XX consentiva 
infatti agli Stati contraenti di adottare misure di protezione dei diritti in esa- 
me; esso, tuttavia, considerava tali pratiche alla stregua di eccezioni rispetto al 
libero scambio. Quesr’ulrimo restava comunque preminente: così KATZENBER- 
GER, TRIPS und das Urheberrecht cit., p. 449. 

Secondo GAUBIAC, Une dimension internationale nolivelle du droit 

(145) 

(146) 
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spettino il presupposto citato, infatti, l’art. 1, par. 3, dopo aver 
dichiarato che << ciascun membro accorda il trattamento previ- 
sto dal presente accordo ai cittadini degli altri membri >> (147), 
rinvia per la qualificazione del criterio della cittadinanza, ri- 
spetto ai diritti di proprietà industriale, alla convenzione di Pa- 
rigi per la protezione della proprietà industriale come modifica- 
ta dall’atto di Stoccolma del 14 luglio 1967 (c.d. convenzione 
di Parigi 1967) (148); in materia di diritto d’autore alla con- 
venzione per la protezione delle opere artistiche e letterarie 
conclusa a Berna il 9 settembre 1886, come modificata dall’atto 
di Parigi del 24 luglio 1971 (c.d. convenzione di Berna) (149); 
infine, a seconda dei diritti interessati, alla convenzione inter- 
nazionale per la protezione degli artisti interpreti o esecutori, 
dei produttori di fonogrammi e degli organismi di radiodiffu- 
sione firmata a Roma il 26 ottobre 1961 (150), nonché al trat- 
tato sulla proprietà intellettuale in materia di semiconduttori 
firmato a Washington il 26 maggio 1989 (151). 

Lo stesso dicasi per la determinazione dell’oggetto della 
tutela, salvo owiamente per quel che concerne le materie non 
regolate dalla convenzioni previgenti o comunque diversamente 
disciplinate dall’accordo sui TRIPs (1 5 2). 

d’auteur cit., p 41 e n. 13, il criterio di collegamento accolto sarebbe quello del 
domicilio o dello stabilimento commerciale e industriale reale ed effettivo. 

Nei testi inglese e francese compaiono, rispettivamente, le nozio- 
ni di << nationals M e ressortissants ». 

V. il testo in FABIANI (a cura di), Codice della proprietà industriale e 
del diritto d’autore, Milano, 1982, p. 167 ss 

V. il testo in FABIANI (a cura di), Codice cit., p. 684 ss. 
V. il testo in FABIANI (a cura di), Codice cit., p 742 ss. 
V. il testo in Le droit d’auteur, Juin 1989, Text 4-01, p. 1. 
Così l’art. 2 dell’accordo. In materia cfr., tra gli altri e rispetto al 

diritto d’autore, GAUBIAC, Une dimension internationale nouvelle du droit d’auteur 
cit., p. 19 ss Tra i nuovi oggetti di tutela vanno citati i programmi per elabo- 
ratore e la compilazione di dati (art. lo), tra i nuovi diritti quello di noleggio 
dell’opera dell’ingegno (art. 1 i). Critico nei confronti della imprecisa formula- 
zione dell’art. 11, per quel che concerne le eccezioni riguardanti le opere cine- 
matografiche: GAUBIAC, Une dimension internationale nouvelle du droit d’auteur cit., 
p. 23. Differente, rispetto alla convenzione di Berna, è anche la disciplina della 
durata nel tempo della tutela (art. 12).  Essa, infatti, nell’accordo sui TRIPs, 
non è riferita alla vita dell’autore, ma determinata oggettivamente. Le novità di 
maggiore rilievo attengono però agli strumenti previsti per la realizzazione 
coercitiva dei diritti garantiti dall’accordo: v. supra, par. 8.  Sui marchi, dunque 

(147) 

(148) 

(149) 
(150) 
(151) 
( 1 5 2 )  
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I1 rinvio opera indipendentemente dal fatto che lo Stato o 
l’organizzazione di appartenenza del destinatario del diritto in 
questione siano parti della convenzione di volta in volta richia- 
mata (153). La regola (vale a dire, la c.d. impostazione Bern- 
plus o, rispettivamente, Paris-plus della regolamentazione con- 
cordata), svincolando l’efficacia del richiamo dalla concreta ade- 
sione alla convenzione pertinente, semplifica notevolmente l’ap- 
plicazione dell’accordo sui TRIPs (1 54) e garantisce una valen- 
za assai ampia (seppure non ancora universale (155)) agli altri 
strumenti convenzionali richiamati (1 5 6). L’« incorporazione >> 

di questi ultimi nell’accordo sui TRIPs (1 57), tuttavia, com- 
porta in alcuni casi delle modifiche della disciplina previgente. 
Tali modifiche varranno solo nell’ambito dell’Organizzazione 
mondiale del commercio. Non è però da escludere che esse 
spingano 1’OMPI con il tempo ad adeguare il livello di prote- 
zione allo standud dell’OMC. Il discorso vale anche per gli or- 
dinamenti nazionali. La (( spinta verso l’alto >> dovrebbe portare 
di fatto alla uniformazione del livello minimo di protezione, 
anche rispetto alle situazioni non caratterizzate da elementi di 
estraneità (158). 

La tutela garantita dagli accordi di Marrakesh, comunque, 

sugli artt. 15 ss. dell’accordo v. KUR, TRIPs und das Markenrecht cit., p. 990 ss.; 
KUR, rispetto ai disegni industriali e particolarmente critico nei confronti della 
disciplina concordata, TRIPs und a& Designschutz cit., p. 185 ss. (spec. p 193). 

V. in proposito lo stesso art. 1, par. 3. 
La partecipazione alle convenzioni in vigore o ai numerosi docu- 

menti che apportano ad esse modifiche varia notevolmente: per un interessante 
excursus in proposito v. KATZENBERGER, TRIPS und das Urhebewecht cit., p. 451 
ss.; GAUBIAC, Une dimension nouvelle internationale du droit d’auteur cit., p. 17: ri- 
leva l’A. (ivi) come i cittadini dello Stato rispetto al quale è fatta valere la pro- 
tezione, invece, non possano chiedere l’applicazione del livello minimo previsto 
direttamente ai sensi dell’accordo sui TRIPs, in quanto l’art. 1, par. 3 limita 
una tale possibilità ai soli <( ressortissants des autres Membres D (il corsivo è no- 
stro) 

V KATZENBERGER, TRIPS und d a s  Urhebewecht cit., p. 452 con 
riferimento alla Cina e alla Comunità degli Stati Indipendenti. 

Sul punto v KUR, TRIPs und das Markenrecht cit., p. 289. 
Il concetto di G incorporazione D ricorre spesso in dottrina: v. 

KATZENBERGER, TRIPS und d a s  Urheberrecht cit., p. 459, nonché KUR, TRlPs 
und das Markenrecht cit., p. 989. 

Le convenzioni citate e l’accordo sui TRIPs, infatti, si applicano 
nei soli rapporti internazionali: sul punto v. KATZENBERGER, TRIPS und das 

(153) 
(154) 

(155) 

(156) 
(157) 

(158) 
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non è sempre più alta di quella accordata dalle convenzioni sul 
diritto d’autore e sui diritti di proprietà industriale (159). Del 
resto la stessa impostazione di fondo diverge profondamente nei 
due casi. Manca soprattutto, nell’accordo sui TRIPs, quella 
<< dimensione umana D che caratterizza, per esempio, la con- 
venzione di Berna (160). 

È peraltro prevedibile che il radicamento della proprietà 
intellettuale nel commercio internazionale caratterizzerà d’ora 
in poi in modo determinante l’interpretazione e l’applicazione 
del diritto internazionale vigente. Le differenze rispetto al pas- 
sato saranno particolarmente sensibili nei riguardi della con- 
venzione di Berna (1971) e di quella di Parigi (1967) che costi- 
tuiscono il punto di riferimento dell’accordo sui TRIPs (161). 

Con molta probabilità, infatti, in sede internazionale, i so- 

Urheberrecht cit., p. 454; così anche SCHAFER, Normsetzung zum geistigen Eigentum 
cit., p. 771. 

(159) Si è accennato (supra, par. 6) ai diritti morali che, pur previsti 
dalla convenzione di Berna, non rientrano nell’ambito di applicazione dell’ac- 
cordo sui TRIPs: sul punto v. GALJBIAC, Une dimension nouvelle internationale du 
droit dauteur cit., p 39. 

(160) Sul punto v. GAUBIAC, Une dimension nouuelle internutionale du 
droit d’azteuv cit., p 7 s. e 25 ss In materia v. anche DIETZ, Le concept dauteur 
cit., p. 3 ss. Per altro verso, rileva autorevolmente GELLEn, Intellectual Property 
in tbe Global Market cit., p. 103 s., come, se da un lato, le convenzioni di Berna 
e Parigi tutelano, sul piano del diritto internazionale privato << abstract intel- 
lectual products - Cartesian products, if you will - of private subjects . . to 
ensure respect for property interests in this products across national borders », 
I’OMC, dall’altro, opererà nell’ambito del diritto internazionale pubblico, cer- 
cando di garantire la tregua << in an all-too concrete, Hobbesian war of each 
against all. In this regime of public international law, W T.O. members try to 
supplant trade-wars across national borders with an extended truce; however if 
one member breaches this truce vis-à-vis another, and fails to settle any resul- 
ting dispute, it opens the way to new war-like measutes against itself >> (ivi, 
p. 104). 

In questo senso, rispetto alla convenzione di Berna, anche GAU- 
BIAC, Une dimension internationale nouuelle du droit d’auteur cit., p. 31. Per il rin- 
vio alla disciplina sostanziale dei due accordi citati v. gli artt. 2 e 9 dell’accordo 
sui TRIPs: il primo stabilisce che << in relazione alle parti 11, I11 e IV del pre- 
sente accordo, i membri si conformano agli articoli da 1 a 12 e all’art. i9 della 
convenzione di Parigi (1967) D Il secondo, intitolato espressamente << Rappor- 
to con la convenzione di Berna », afferma che << i membri si conformano agli 
articoli da 1 a 21 della convenzione di Berna (1971) e al suo annesso. Tuttavia 
essi non hanno diritti né obblighi in virtù del presente accordo in relazione ai 
diritti conferiti dall’accordo 6 bis della medesima convenzione o ai diritti da es- 

(161) 
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li criteri di interpretazione delle norme di diritto sostanziale 
dell’accordo sui TRIPs - le quali, per l’appunto, trovano la 
propria fonte prevalentemente nella convenzione di Berna o in 
quella di Parigi - proverranno dall’Organizzazione mondiale 
del commercio. 

Senza voler scendere nel dettaglio dell’esame di una mate- 
ria che, per la propria specificità e per le implicazioni di carat- 
tere generale, richiede e merita di essere studiata separatamente 
dal contesto del presente lavoro (162), è opportuno comunque 
ricordare che l’art. IX, par. 2 dell’accordo di Marrakesh attri- 
buisce alla Conferenza di Ministri e al Consiglio generale il di- 
ritto di emettere prowedimenti interpretativi, tra l’altro, degli 
accordi multilaterali (1 63). Rispetto alla convenzione di Berna, 
invece, non è previsto un organo dotato di una simile compe- 
tenza interpretativa. Di recente è stata, peraltro, introdotta una 
procedura arbitrale di composizione delle controversie (164). 

Per quel che riguarda l’origine delle convenzioni richia- 
mate e il loro contenuto, ci si limita a sotrolineare che lo scopo 
principale di esse, e in particolare della convenzione di Berna e 

so derivanti N. Alla sottrazione dei diritti morali dal campo di applicazione del- 
l’accordo sui TRIPs si è accennato supra, par. 6. V peraltro anche GELLER, In- 
tellectual Property in the Global Market cit., p. 104, per il quale << Paris, Berne 
and related treaty provisions need not always mean che same thing in the 
abstract Cartesian universe of intellectual property as in the concrete Hobbe- 
sian world of trade wars and truces. n In pratica i giudici nazionali hanno in- 
terpretato le convenzioni vigenti con riferimento a rapporti tra privati, mentre i 
panels, nel sistema TRIPs, applicheranno gli stessi accordi alle controversie tra 
enti, vale a dire tra i membri dell’Organizzazione mondiale del commercio (ivi, 
p. 104). Ne deriva che << Domestic courts could construe Paris-Berne obliga- 
tions differently than do TRIPs panels, resulting in jurisprudential schizophre- 
nia between the private and public international laws of intellectual property D. 

Di recente v. COCCIA, La risoluzione delle controversie, cit. e I l  siste- 
ma di soluzione delle controversie nella WTO cit., p. 89 ss (spec. 96); specificamen- 
te rispetto all’accordo sui TRIPs v. GELLER Geistiges Eigentum auf dem Weltmarkt: 
Welche Bedeutung hat die Streitbeilegung nach TRIPs?, in GRURInt., 1995, p. 935 s. 

Sottolinea GAUBIAC, Une dimension nouvelle internationale du droit 
d’auteur cit., p 29, come lo stesso accordo sui TRIPs, agli artt. 7 e 8, detti i 
criteri interpretativi rispetto ai diritti di proprietà intellettuale. Sul meccani- 
smo obbligatorio di soluzione delle controversie nell’OMC con particolare rife- 
rimento all’accordo sui TRIPs v., invece, GELLER, Intellectual Property in the Glo- 
bal Market cit., p. 107 ss. In generale cfr. YOUNG, Dispute Resolution in the Uru- 
guay Round: Lawyers Triumph over Diplomats, in Int. Lawyer, 1995, p. 389 ss 

In materia v. KUNER, Die neuen WIPO-Schiedsregeln cit., p 965 ss. 

(162) 

(163) 

(164) 
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di quella di Parigi, era ed è quello di garantire ai prodotti del- 
l’ingegno compresi nel campo di applicazione dei singoli accor- 
di un trattamento non meno favorevole di quello riconosciuto 
alle opere intellettuali riferibili al territorio nazionale. 

E noto del resto come nella materia che qui interessa gli 
Stati abbiano sin dalle origini fatto valere il principio della ter- 
ritorialità dei diritti di proprietà intellettuale (165). Le conven- 
zioni ricordate e il principio del trattamento nazionale da esse 
affermato si collocano, per l’appunto, in tale prospettiva. La ca- 
ratterizzazione territoriale dei diritti in esame ha peraltro in- 
fluito e condizionato lo sviluppo della materia anche sotto il 
profilo internazionalprivatistico. Si è già accennato alle discus- 
sioni sviluppatesi in dottrina intorno alla natura delle norme 
interne chiamate a disciplinare il trattamento dei diritti di pro- 
prietà intellettuale facenti capo a soggetti non appartenenti allo 
Stato del giudice adito (166). Merita ricordare che la legge di 
riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, 
nel demandare la disciplina dei diritti su beni immateriali alla 
<< legge dello Stato di utilizzazione D (art. 54), pone termine al- 
la disputa sulla esistenza o meno di una norma di conflitto 
competente a regolare la materia nei rapporti internazionali. 
Resta comunque da vedere, ma l’indagine per quanto interes- 
sante va oltre gli obiettivi del presente lavoro, se dietro al para- 
vento del criterio del luogo di utilizzazione - il quale, per in- 
ciso, non pare così unitario come si sostiene nella relazione al 
disegno di legge (167) - non si celi in realtà il desiderio di 
vedere comunque applicata la lex fori. La risposta definitiva 
spetta alla giurisprudenza, ma sembra che la soluzione al quesi- 
to possa trovarsi sin d’ora nelle osservazioni critiche della dot- 
trina riguardanti la disciplina previgente (i 68). 

(165) Sul punto v. KATZENBERGER, TRIPS und dus Urhebwrecht cit., p. 
454 anche con riferimento al ruolo attribuito al principio di reciprocità nella 
convenzione di Berna. Su tale ultimo principio con riferimento alla convenzione 
di Unione di Parigi cfr. BALLREICH, 1st << Gegenseitigkeit >> ein fur die Parisw Vw- 
bandsubweinkunft muJgebliches Volkwtxhtstspvinz$?, in GRUR Int., 1983, p 470 ss. 

Cfr. il commento all’art. 50 del disegno di Iegge presentato i1 29 
aprile 1993 dal Ministro di grazia e giustizia in GAJA (a cura di), La riforma del 
diritto internazionale privato e processuale. Raccolta in ricordo di Edoardo Vitta, Mila- 
no, 1994, p. 431. 

(168) V. in particolare, oltre alla bibliografia riportata srlpra, nota 28, 
LUZZATTO, Problemi internazionalprivatistici cit., p. 592 ss. 

(166) V. supra, nota 28. 
(167) 
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In ogni caso, anche rispetto ai problemi dei quali ci si è 
occupati in questa sede, solo il tempo potrà confermare la vali- 
dità del sistema previsto nell’accordo sui TRIPs (169). S‘ i trat- 
ta, lo si è visto, di un meccanismo il quale con disinvoltura al- 
terna il rinvio materiale alle convenzioni di Berna e di Parigi 
alla diretta regolamentazione di determinate materie, con le 
prevedibili difficoltà di coordinamento rilevate in dottrina (170). 

La situazione è resa più complessa dal fatto che tale speci- 
fica disciplina non si propone di uniformare il trattamento dei 
diritti di proprietà intellettuale nell’ambito dell’organizzazione 
mondiale del commercio (171), ma di fissare solo uno standard 
minimo (uniforme) di tutela che i membri hanno comunque fa- 
coltà di migliorare (172). 

Vigendo, ai sensi dell’art. 3, ma anche solo attraverso l’in- 

(169) In questo senso anche GAUBIAC, Une dimension internutionale nou- 
velle du droit d’uuteur cit., p. 45 s. per il quale è determinante verificare come 
l’accordo sarà applicato. 

Cfr. GELLER, Intellectual Property in the Globul Market cit., p. 103 
ss.; v., inoltre, con riferimento alla convenzione di Berna, GAUBIAC, Une dimen- 
sion internutionale nouvelle du droit d’uuteur cit., p. 29 ss. (spec. 33). 

In proposito è necessario rilevare che tra gli attuali obiettivi del 
diritto del commercio internazionale deve necessariamente esserci anche quello 
della uniformazione del diritto privato. I maggiori costi imputabili alla man- 
canza di uniformità delle legislazioni interne, gravanti nelle transazioni a carat- 
tere internazionale sulle imprese singolarmente considerate, dunque sull’econo- 
mia nazionale e, per quanto qui interessa più da vicino, comunitaria nel suo 
complesso, rischiano, per esempio - lo si è efficacemente rilevato di recente: v. 
EBENROTH, Herausjhrderzmgen cit., 7 ss. - di restringere la presenza comunita- 
ria sul mercato mondiale in favore di altre organizzazioni a carattere regionale. 
Il riferimento è al NAFTA, destinato con il tempo a diventare la più vasta zona 
di libero scambio esistente: così EBENROTH, loc. alt. cit. Sul North American 
Free Trade Agreement e in generale sul regionalismo economico, il quale pure 
caratterizza in questa fase il diritto degli scambi internazionali, nonché sui pos- 
sibili rischi di un rinnovato protezionismo v. EBENROTH, Heruusjhrderungen cit., 
p. 6 s.; ABBOTT, lntegration without Institutions. Tbe NAFTA Notution of the EC 
Mo&l und the Future ofthe GATT Regime, in Am. J. Comp. Luw, 1992, p. 917 ss.; 
OPPERMANN, Die europaische Gemeinscbafi znd Union cit., p. 919 ss (spec. 921 ss. 
e 928) e, per la dottrina italiana, SACERDOTI, ALESSANDRINI (a cura di), Regiona- 
lismo economico e sistema globule degli scambi, Milaho, 1994. 

In materia v. REICHMANN, Universul Minimum Standurds of Protec- 
tion under the TRIPs Component of the WTO Agreement, in Int. Lawyer, 1995, p 
345 ss. Esclude la diretta applicabilità del livello minimo di protezione, dun- 
que la possibilità per l’autore di agire in sede giudiziaria nazionale al fine di ot- 
tenere il rispetto deli‘accordo sul punto citato, GAUBIAC, Une dimension nouvelle 

(170) 

(171) 

(172) 
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corporazione delle convenzioni ricordate, pure rispetto all’accor- 
do sui TRIPs, il principio del trattamento nazionale (173), la 
norma concretdmente applicabile la fornirà di volta in volta lo 
Stato c.d. della protezione - o meglio: lo Stato in cui la prote- 
zione è richiesta - con conseguenti e ulteriori problemi di 
coordinamento (174). 

A proposito del principio del trattamento nazionale è in- 
fine utile sottolineare che esso, nell’accordo sui TRIPs e secon- 
do la formula ampiamente collaudata nel GATT, opera con- 
giuntamente con il principio della nazione più favorita. La dif- 
ferenza è sensibile rispetto, per esempio, alla convenzione di 
Berna (175). L’art. 20 di quest’ultima, infatti, autorizza gli Sta- 
ti contraenti a stipulare accordi particolari, senza disporre che 
tali specifiche regolamentazioni debbano essere estese agli altri 
Stati parte. Nell’ambito dell’OMC, invece, per l’operare della 
clausola della nazione più favorita il trattamento eventualmente 
più favorevole separatamente accordato dovrà essere applicato a 
tutti i membri. Questo anche nel caso in cui gli accordi speci- 
fici, rientranti nel campo di applicazione dell’art. 20 della con- 
venzione di Berna, siano stati conclusi con paesi terzi rispetto 
all’Organizzazione mondiale del commercio. 

internationale du droit d’auteur cit., p. 17, in quanto il terzo paragrafo dell’art. i 
TRIPs si rivolge direttamente ai paesi membri affinché essi accordino il tratta- 
mento previsto alle persone fisiche e giuridiche rientranti nell’ambito di appli- 
cazione dell’accordo. 

Rileva KATZENBERGER, T R I P S  zlnd d a s  Urheberrecht cit., p. 460 
come la funzione dell’art. 3 sia quella di sottolineare l’applicabilità delle con- 
venzioni richiamate anche ai diritti che vadano oltre quelli in esse previsti. 

Con riferimento alla disciplina dei marchi si è però recentemente 
rilevato in sede nazionale, e la tesi è suffragata dalla dottrina, che l’accordo dei 
TRIPs << recepisce >> totalmente la direttiva comunitaria sui marchi. In questo 
senso il diritto vigente nella Comunità si è imposto internazionalmente: v. 
KUR, T R I P s  und d a s  Markenrecht cit., p 997 con riferimento alla ratifica degli 
accordi di Marrakesh da parte del Governo tedesco. Quest’ultimo ha infatti ri- 
tenuto che la parte riguardante i marchi industriali, corrsipondendo ampiamen- 
te alla disciplina vigente in sede comunitaria, non richiedesse uno specifico ade- 
guamento del.diritto interno: v. in proposito, la legge del 30 agosto 1994: Ge- 
setz zu dem Ubereinkommen vom 15. Apri1 1994 zur Errichtung der Welt- 
handelsorganisation und zur Anderung anderer Gesetze v. 30. August 1994, in 
BGBI. I I ,  p. 1438 ss. 

Così GAUBIAC, Une dimension internationale nouuelle du droit d’au- 
teur cit., p. 10 e p. 12. Sul trattamento della nazione più favorita v. l’art. 4 del- 
l’accordo sui TRIPs. 

(173) 

(174) 

(1 7 5 )  
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La regola subisce comunque alcune eccezioni, espressa- 
mente elencate all’art. 4 dell’accordo sui TRIPs, il cui scopo 
precipuo è quello di non paralizzare la cooperazione internazio- 
nale nelle materie che in qualche modo incidano sulla tutela 
dei diritti di proprietà intellettuale (176). Almeno un accenno 
merita al riguardo la lett. 6) della suddetta disposizione, la qua- 
le non pare raccogliere il favore della dottrina. Essa riguarda gli 
accordi, conclusi in conformità con le convenzioni di Berna e di 
Roma, in virtù dei quali lo speciale trattamento accordato non 
dipende dal trattamento nazionale, ma dal trattamento concesso 
in uno Stato terzo, dunque dal rispetto della reciprocità intesa, 
in questo caso, in senso materiale (177). 

12. Dall’indagine svolta pare comunque potersi conclu- 
dere che, nei rapporti internazionali, le opere dell’ingegno sfug- 
gono a qualsivoglia efficace e soddisfacente forma di tute- 
la (178). Contrariamente a quanto avviene sul piano puramente 
interno, infatti, dove l’ordinamento è chiamato a bilanciare due 
interessi - lo sviluppo e la ricerca da un lato, il più ampio 
sfruttamento possibile da parte della collettività dell’opera del- 
l’ingegno dall’altro - i quali, seppure contrapposti, in ultima 
analisi fanno comunque capo ad un unico soggetto (179), sul 
piano dei rapporti internazionali si è dovuto fare i conti con un 

(176) 

(177) 

AI G Trittbrettfahrereffekt >> accenna KATZENBERGBR, TRIPs und 
das Urheberrecht cit., p 461. Sulle eccezioni previste v. ivi, p. 461 ss 

R-ientra in tale previsione, per esempio, il c d. diritto di seguito, 
il cui riconoscimento è per lo più collegato al rispetto della reciprocità. Critico 
nei confronti della norma KATZENBERGER, TRlPs znd das Urheberrecht cit., p. 
461. In generale sulla reciprocità v. CAMPIGLIO, I l  principio di reciprocità nel dirit- 
to dei trattati, Padova, 1995. 

Secondo PFANNER, Industrial Property, International Protection, in 
Encyclopedia ofpublic international law, Volume two, Amsterdam, Lausanne, New 
York, Oxford, Shannon, Tokyo, 1995, p. 964 ss , per esempio, sarebbe utopisti- 
co pensate all’istituzione di un brevetto mondiale o di altri diritti universal- 
mente riconosciuti a tutela della proprietà industriale: ivi, p. 971 

Sul punto v. PICHETSE, Le droit de propriété cit., p. 205 s., per il 
quale (ibidem, p. 206), rispetto alla tutela della proprietà intellettuale, proprietà 
e società si trovano ad essere direttamente collegate, dato il comune riferimento 
al medesimo elemento: il genere umano. Da questo punto di vista, mentre da 
un lato la società protegge gli interessi particolari dell’individuo, dall’altro essa 
pretende, in nome dell’intetesse generale, che tale diritto assoluto di proprietà 
sia indebolito << car c’est à elle qu’il doit son inviolabilité >> (ivi). 

(1 78) 

(179) 
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terzo, determinante termine di confronto: l’esigenza dei paesi 
meno sviluppati di sfruttare a vantaggio delle proprie economie 
i risultati raggiunti sul piano scientifico e tecnologico dai paesi 
più ricchi. La gestione di un tale elemento è sfuggita al con- 
trollo diretto dei paesi produttori di tecnologia e ha posto sul 
tavolo le delicate questioni di ordine morale, giuridico ed eco- 
nomico alle quali si è accennato. 

Per altro verso occorre ammettere che le difficoltà nella 
configurazione e nella adozione di una regolamentazione multi- 
laterale sul trattamento internazionale dei diritti di proprietà 
intellettuale non attengono ai soli rapporti nord-sud o est-ovest 
ma riguardano, seppure sotto un diverso profilo, anche le rela- 
zioni tra gli stessi paesi industrializzati (180). In una materia a 
forte connotazione economica come quella esaminata, tuttora 
prevalentemente caratterizzata dal principio di territorialità e 
con caratteri assai diversi da ordinamento a ordinamento, sono 
infatti molto ristretti i margini di disponibilità dei singoli or- 
dinamenti verso l’adozione di norme di diritto materiale uni- 
forme (181). 

I1 ricorso a soluzioni di compromesso era dunque obbliga- 
to e per quanto queste ultime non fossero quelle più vantaggio- 
se, dal punto di vista dell’ottimizzazione del risultato finale, es- 
se sono state comunque ritenute le migliori concretamente at- 
tuabili. 

(180) Rileva tra l’altro GELLER, Intellectual Property in the Global Market 
cit., p. 107, che << North-South tensions preceded those now starting between 
different sides of the Atlantic, not to mention the nascent economic powers of 
the Far East ». 

Sulle perplessità dell’Italia, non condivise da altri paesi, rispetto 
all’autornatica estensione del diritto d’autore a determinate categorie di modelli 
industriali v., per esempio, KUR, TRIPs uzd der Designdutz cit., p. 187. 

(181) 



xv. 
L'ADOZIONE DI MISURE COERCITIVE 

A TUTELA DEI DIRITTI UMANI 
NELLA PRASSI DEL CONSIGLIO DI SICUREZZA 

DI 

MASSIMO MAGAGNI 
Professore associato nell'Università di Bologna 





SOMMARIO: I. Premessa: 1. Scopo della presente indagine. - 11. L’interpretazio- 
ne della nozione di minaccia alla pace compiuta dal Consiglio di sicurezza duran- 
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X. L’estensione del concetto di minaccia alla pace compiuta dal Consiglio di sicu- 
rezza a fini umanitari: la presenza congiunta di significativi progressi e di rile- 
vanti carenze. - 28. La metodologia usata per stabilire una connessione 
fra minaccia alla pace e tutela dei diritti umani - 29. I nuovi criteri se- 
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delega dell’uso della forza 

I. 

1. Dopo la fine della guerra fredda, il Consiglio di sicu- 
rezza è stato in grado di svolgere un nuovo e più incisivo ruolo 
ai fini del mantenimento della pace e della sicurezza internazio- 
nale. Infatti, anche se le sue capacità di fronteggiare le varie 
crisi si sono troppo spesso rivelate inadeguate rispetto alle con- 
crete necessità, esso ha potuto operare con frequenza ed efficacia 
sconosciute in passato. 

Nell’ambito di un tale sviluppo si colloca una recente 
prassi del Consiglio di sicurezza improntata ad una interpreta- 
zione della nozione di << minaccia alla pace », di cui all’art. 39 
della Carta delle Nazioni Unite, volta ad ampliare i presupposti 
oggettivi per l’adozione di misure corcitive a fini umanitari in 
riferimento a conflitti interni. L’indagine che segue essenzial- 
mente si prefigge di analizzare quella prassi allo scopo di stabi- 
lire fino a qual punto essa riveli una propensione del Consiglio 
a ritenere che una violazione di diritti fondamentali della per- 
sona umana determini una << minaccia alla pace D (1). 

(i) Detta prassi si pone nel più ampio contesto di una interpretazione 
di quella stessa nozione che ha recentemente condotto il Consiglio a considerare 
svariate situazioni come tali da concretare una minaccia alla pace. Sulle espe- 
rienze non relative a conflitti interni cfr. CONFORTI, Le pouvoir discrétionnaire du 
Conseil de Sécurité en matière ak constatation dune menace contre la paix, d’une rupture 
de la paix ou d’un acte daggression, in Tbe Development of tbe Role of the Security 
Council, a cura di R.J. Dupuy, 1993, p. 51 ss.; ID., Le Nazioni Unite, Padova, 
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Per fare risaltare in modo adeguato gli elementi di novità 
riscontrabili negli atteggiamenti assunti dal Consiglio dopo la 
fine della guerra fredda, prima di analizzare questi ultimi con- 
viene compiere un sia pur breve richiamo alla prassi anteriore 
dello stesso organo in tema di interpretazione della nozione di 
<< minaccia alla pace ». 

11. 

2. Nello stabilire quali sono i presupposti oggettivi in 
base ai quali il Consiglio di sicurezza può adottare le misure di 
cui agli articoli successivi, l’art. 39 della Carta delle Nazioni 
Unite utilizza tre concetti: quello di << minaccia alla pace », 
quello di << violazione della pace D e, infine, quello di << atto di 
aggressione ». I1 fatto che essi siano stati enunciati senza fornir- 
ne alcuna ulteriore specificazione lascia intendere come si sia 
voluto utilizzare una formulazione sufficientemente vaga ed 
elastica da permettere al Consiglio l’esercizio di un lato potere 
di apprezzamento discrezionale quanto alla sussistenza di quei 
presupposti (2). 

A connotare in tal guisa la suddetta disposizione vale par- 
ticolarmente il richiamo al concetto di << minaccia alla pace », 
poiché è evidentemente questa la nozione suscettibile di una 
maggiore varietà di interpretazioni. Tuttavia, come anche di re- 
cente è stato fatto osservare (3), quando si proponeva di fornir- 
ne una precisazione, la dottrina sostanzialmente concordava nel 
ritenere che l’impiego di quel concetto consentisse sì un inter- 
vento del Consiglio di sicurezza in rapporto a conflitti interni, 
ma essenzialmente quando - ad esempio, per la presenza di 
truppe straniere o di mercenari nel territorio dello Stato in cui 
è scoppiato il conflitto, od a causa di combattimenti oltre i 

1994, p. 173 ss.; FnEuDENscHuO, Artide 39 ofthe UN Charter Revisited: Threats 
t o  the Peace and the Recent Practice on the UN Security Council, in Austrian Journal 
o f  Public and lnternational Law, 1993, p 1 ss. 

(2) 
(3) 

Cfr. CONFORTI, Le Nazioni Unite, cit., p. 175 s. 
cfr. CoNFonTi, 11 nuovo ruolo del consiglio di sicurezza, in Relazioni 

internazionali, 1995, p 6 (ove si ricorda che <c si è sempre sostenuto che una si- 
tuazione interna, per ricadere sotto il cap. VII, dovesse comunque presentare 
dei riflessi internazionalistici >>) 
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confini di quello Stato, oppure in virtù di un rilevante supporto 
di tipo logistico o di altro genere fornito dall’esterno ad una 
delle fazioni in lotta - tali conflitti minacciassero la pace in 
ragione di un coinvolgimento, da ritenersi probabile o addirit- 
tura già in atto, di uno o più Stati terzi (4). 

La prassi del Consiglio di sicurezza sviluppatasi in quegli 
anni non aveva mancato di fornire un certo supporto a quella 
tesi dottrinale. Infatti, quando in senso allo stesso Consiglio si 
era formata la volontà politica necessaria per cercare di fronteg- 
giare delle crisi originate da situazioni interne, in quattro occa- 
sioni ciò era avvenuto in relazione a casi concreti, quelli del Li- 
bano, del Congo, dello Yemen e di Cipro ( 5 ) ,  i quali esemplifi- 
cavano molto bene l’ipotesi di conflitti interni tali da determi- 
nare una minaccia alla pace in ragione di riflessi internazionali- 
stici riguardanti un coinvolgimento di Stati terzi. 

3. In altri due casi concreti, quelli della Rodesia del Sud 
e del Sud Africa, l’azione del Consiglio di sicurezza aveva peral- 
tro avuto una diversa motivazione (6). È vero che si trattava di 
crisi che (almeno a partire da un certo momento ed in modo 
particolare per quella riguardante il Sud Africa) non erano prive 
di riflessi tali da minacciare la pace in ragione delle reazioni dei 
governi di quei due Stati all’appoggio fornito ai loro oppositori 
da paesi limitrofi (si pensi alle operazioni militari compiute dal 
Sud Africa nel territorio dell’Angola). Ma è indiscutibile che in 
ambo i casi il Consiglio ha accertato una minaccia alla pace 

(4) In questo senso, cfr., per tutti, SZASZ, Role of the United Nations, in 
Internal Conflicts, in Georgia Journal of International E- Comparative Law, 1983, p. 
347 ss ; SCHACHTER, The United Nations and Internal Conflict, in Law c 5  Ciuil 
War in the Modern World, a cura di J. Moore, 1974, p 409 e ss.; CHIP, A United 
Nations Role in Ending Civil War, in Coìumbia Journai of Tramnutionai Law, 
1981, p. 15 ss. 

( 5 )  Per ampie indicazioni in merito ai casi sopra richiamati cfr. GOR- 
DON, United Nations Inieruention in Internal Conflicts: Iraq, Somalia, and beyond, in 
Michigan Journal of International Law, 1994, p. 539 ss. 

Si vedano in particolare, fra quelle contenenti misure decise ex art. 
41 della Carta, le risoluzioni 232 del 16.12.1966 e 253 del 29.5.1968, relative 
all’embargo economico nei riguardi della Rodesia del Sud, nonché 418 del 
4.11.1977 e 473 del 13.6.1980, relative all’embargo a qualsiasi fornitura di armi 
al Sud Africa. 

(6) 
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principalmente in virtù della politica di upartheid praticata dal 
governo del paese interessato dalla crisi (7). 

Ancora prima della fine della guerra fredda, grazie a quei 
due casi dalla prassi del Consiglio era emerso un riconoscimen- 
to del fatto che una violazione di diritti fondamentali della per- 
sona umana può determinare una minaccia alla pace. L’evolu- 
zione era però risultata circoscritta ad una fattispecie particola- 
re, circa la quale fra gruppi di Stati dalle concezioni assai diver- 
se in materia di diritti umani (8) si era eccezionalmente forma- 
ta la commzlnis opinio necessaria per l’affermazione nel diritto in- 
ternazionale generale del divieto di praticare l’upurtheid (9). 
Mzltutis mzltundis, lo stesso vale in rapporto all’azione svolta dal 
Consiglio in relazione a crisi derivanti da una violazione del- 
l’obbligo di consentire la decolonizzazione (10). 

Richiamata la prassi sviluppatasi durante il periodo della 
guerra fredda, possiamo passare ad analizzare come il Consiglio 
di sicurezza abbia successivamente individuato i presupposti 
oggettivi per l’adozione di misure coercitive a fini umanitari. 
Ciò però non faremo senza avere preliminarmente avvertito che, 
sia per restare nell’ambito dell’indagine che ci siamo prefissi di 
compiere, sia per esigenze di brevità, nel soffermarci su ogni 
singola crisi ne presenteremo in modo anche assai rapido la di- 
namica, al solo scopo di cogliere gli spunti utili per quella in- 
dagine (1 1). 

(7) In questo senso cfr. GAJA, R@exions sur le rOle du Conseil de Sécurité 
dans le Nouvel Ordre Mondial: A propos des rapports entre rnaintien de la paix et crimes 
internationaux des Etats, in Revue générale de droit international public, 1993, pp 
3 03 -304. 

(8) Per una presentazione d’assieme dei più salienti aspetti di tali di- 
versità cfr. CASSESE, I l  diritto internazionale nel mondo contemporaneo, Bologna, 
1984, p. 231 e ss. 

Cfr. LATTANZI, Autodeterminazione dei popoli, in Digesto (dir. pubbl.), 
vol. 11, 1987, p 4 ss.; ARANGIO-RUIZ, Autodeterminazione (Diritto dei popoli alla), 
in Enciclopedia giuridica Treccani, vol IV, 1988. 

Si vedano le risoluzioni 180 del 3 1 7 1963 e 2 18 del 23.1 1.1965, 
sulla politica colonialista del Portogallo, nonché quelle relative alla questione 
della Namibia (richiamate e commentate in CONFORTI, Le Nazioni Unite, cit., 
p 252 ss.). 

Per gli stessi motivi non ci soffermeremo sulle numerose crisi re- 
centi (ad esempio, quella in Mozambico) rispetto alle quali il Consiglio non ha 

(9) 

(1 O) 

( i l )  
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111. 

4. Dopo che la coalizione internazionale aveva di fatto 
cessato le ostilità contro l’Iraq, nel nord e nel sud di questo 
paese scoppiano delle rivolte che vengono brutalmente represse 
dall’esercito iracheno. Per sfuggire alle truppe di Saddam, cen- 
tinaia di migliaia di curdi si spingono verso le montagne ai 
confini con l’Iran e la Turchia, dove peraltro non possono rice- 
vere gli aiuti umanitari di cui avrebbero urgentemente bisogno. 

Dinanzi ad una tale tragedia il Consiglio di Sicurezza ri- 
mane inerte per alcuni giorni, fino all’adozione della risoluzione 
688 del 5.4.1991. In essa il Consiglio esprime la propria preoc- 
cupazione per << the repression of the Iraqui civilian population 
in many parts of Iraq, including most recently in the Kurdish 
populated area, which led to a massive flow of refugees towards 
and across international frontiers and to cross border incursions, 
wich threaten international peace and security in the region », 
per poi condannare tale repressione << the consequences of wich 
threaten international peace and security P. I1 Consiglio inoltre 
chiede all’Iraq di cessare la repressione e di << allow immediate 
access by international organizations to al1 those in need of as- 
sistance in al1 parts of Iraq », auspicando infine che si apra un 
dialogo per assicurare il rispetto dei diritti umani e politici di 
tutti i cittadini iracheni. 

5 .  Prima di analizzare la portata della risoluzione occorre 
riferire di alcuni awenimenti successivi. A pochi giorni dall’a- 
dozione della 688, gli U.S.A., unitamente a Francia e Regno 
Unito, autonomamente decidono, senza rivolgersi al Consiglio 
di sicurezza, di procedere all’operazione Provide Comfort. Trami- 
te la imposizione all’esercito iracheno di non compiere opera- 
zioni a nord del 360 parallelo ed un dispiegamento di forze mi- 
litari volto a consentire la distribuzione degli aiuti umanitari, 
si provvede alla creazione di safe havens per permettere ai curdi 
un sicuro ritorno nei territori da essi popolati. In applicazione 
di un Memorandum d’intesa concluso il 18.4.1991 fra le Na- 
zioni Unite e l’Iraq, nella zona viene poi dispiegato un corpo di 

adottato misure coercitive, ma ha profuso un impegno a fini umanitari tramite 
il ricorso a delle peace-keeping operations. 
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United Nations Guards che, circa tre mesi dopo, consentirà il 
ritiro delle truppe impiegate nell’operazione Provide Comfort. 

Nell’agosto del 1992, in seguito ad una dura repressione 
della rivolta degli sciti operata dall’esercito iracheno anche tra- 
mite un massiccio impiego di elicotteri, gli U.S.A., sempre 
senza rivolgersi al Consiglio di sicurezza, intimano a Bagdad di 
rispettare una no-fly zone stabilita nel sud dell’Iraq, al di sotto 
del 32” parallelo. In seguito, in risposta a varie violazioni di 
detta no-fly zone, il 17.1.1993 gli U.S.A. ed il Regno Unito 
compiono un raid aereo contro l’Iraq. 

6. L‘importanza della risoluzione 688 è stata da più par- 
ti enfatizzata sotto due profili (12). In primo luogo, da taluni 
commentatori essa è stata presentata come una prima occasione 
in cui il Consiglio di sicurezza avrebbe accertato una minaccia 
alla pace principalmente in virtù della catastrofe umanitaria in 
atto, piuttosto che in ragione di effetti negativi per la sicurezza 
di un’area trascendente il territorio dell’Iraq (1 3). In secondo 
luogo, da parte del governo U.S.A. ( l i ) ,  ed anche in dottri- 
na (15), la stessa risoluzione, da sola od in congiunzione con la 

(12) Sulla risoluzione e sugli avvenimenti successivi sopra riferiti cfr. 
MALANCZUCH, The Kurdish Crisis and Allied Intervention in the Aftermath of the Se- 
cond Gulf War,  in EuropeanJournal oflnternational Law, 1991, p. 117 ss.; GAJA, 
Genocidio dei curdi e dominio riservato, in Rivista di diritto internazionale, 199 1, p. 
94 ss.; ScnAcHTER, United Nations k w  in the Gulf Conflict, in American Journal 
oflnternational Law, 1991, p. 467 ss.; GORDON, OP. cit., p. 546 ss.; NANDA, Tra- 
gedies in Northern Iraq, Liberia, Yugoslavia and Haiti - Revisiting the Validity of 
Humanitarzan Intervention Under International Law, in Denver Journal of Internatio- 
nal Law 6 Policy, 1992, p. 305 ss.; CARPENSIER, La réiolution 688 (1991) du 
Conseil de Sécurité: quel devoir dingérence?, in Etudes Internationales, 1992, p. 279 
ss.; DAEMS, L’absence de base juridique de I’opération Provide Comfort, in Revue belge 
de droit international, 1992, p. 5 1 ss.; PEASEIFORSYTHE, Humanitarian Intervention 
and International Law, in Austrian Journal of Public and International Law, 1993, 
p. 12 ss.; FREUDENSCWUB, Artide 39,  cit., p. 6 ss. 

Order and State Sovereignty Implications f i r  the UN-Sponsored Intervention, in Fletchw 
Forzlm of World Aflairs, 1992, p. 128; GAJA, RejÌÌeexions, cit., pp. 304-305 

Per riferimenti cfr. FREUDENSCHUB, Artide 39, cit., p. 8, nota 8. 

rence?, in Revue générale de droit international public, 1991, p. 662 ss.; DELBRUCK, 
A fresh Look at Humanitarian Intervention Under the Authority of the United Na- 

(13) cfr. PEASE/FORSYTHE, Op. cit., p. 12.; ANDERSON, The NeW world 

(14) 
(15) cfr. PEASEIFORSYTHE, Op. C i t . ,  pp. 12-13.; BETTATI, Un droit dirige- 
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risoluzione 678 del 29.1 1.1990 (1 6), è stata invocata per legit- 
timare le varie iniziative prese in favore dei curdi e degli sciti. 

Sotto il primo profilo, riteniamo che nella risoluzione 688 
l’accertamento di una minaccia alla pace risalga non tanto alla 
pur gravissima emergenza umanitaria che era in atto in Iray, 
quanto piuttosto agli effetti transfrontalieri della crisi (17). E 
vero che gli incidenti di frontiera già verificatasi, ai quali ac- 
cenna la risoluzione, dovevano ritenersi di scarsa entità (1 S), 
così come è vero che, più in generale, non vi erano elementi per 
attendersi un coinvolgimento militare di Stati terzi nella crisi. 
Tuttavia, verso l’Iran e la Turchia era in atto un flusso di curdi 
che per le proprie dimensioni già avrebbe costituito un rilevan- 
te effetto transfrontaliero della crisi, ed era ulteriormente quali- 
ficato dal fatto che pronti a varcare le frontiere erano individui 
appartenenti ad un popolo che mira alla propria indipendenza, 
diretti verso Stati già ospitanti una minoranza curda (19). Inol- 
tre, il testo della risoluzione 688 non manca di supportare l’in- 
terpretazione suindicata (20). Nell’accertare una minaccia alla 
pace esso pone infatti l’accento non sulla repressione irachena, 
come sarebbe stato preferibile fare per mettere in risalto la crisi 
umanitaria, ma sulle sue N consequences », mettendo così in 
primo piano gli effetti transfrontalieri di quella crisi (2 1). Infi- 

tions, in Indiana Law Journal, 1992, pp. 895-896; DINSTEIN, Tbe Legal Lessons oj’ 
tbe GuV War, in Austrian Journal of Public and Intematiod Law, 1995, p. 16. 

Su detta risoluzione cfr. VILLANI, Lezioni su I’ONU e la crisi del 
Golf, Bari, 1991, p. 79 ss.; GAJA, I l  Consiglio di sicurezza di fronte all’occupazione 
del Kuwait: il signgicato di una autorizzazione, in Rivista di diritto internazionale, 
1990, pp. 696-697 

In questo senso, cfr , per tutti, GORDON, OP. cit., p. 547 ss.; WEC- 
KEL, Le Cbapitre VI1 de la Cbarte et son application par le Conseil de Securité, in An- 
nuaire frangais de droit international, 1991, p. 194. 

(16) 

(17) 

(18) 
(19) 

(20) 

Cfr GAjA, Genocidio dei curdi, cit., p. 94 
Per rilievi analoghi cfr. GORDON, OP. cit., p. 547 ss.; SCHACHTBR, 

United Nations Law, cit., p 469. 
Nello stesso senso, cfr., per tutti, BOURLOYANNIS, Tbe Security 

Council of tbe United Nations and tbe Implementation of International Humanitarian 
Law, in Denver Journal glnternational Law 6 Policy, 1992, p. 352. 

Segnaliamo che nella propria parte operativa la risoluzione, quan- 
do accenna a tali << consequences », non chiarisce a quali eventi faccia riferi- 
mento, ma ciò appare trascurabile poiché nel preambolo essa aveva già stabilito 
una connessione fra gli aspetti transfrontalieri della crisi e la sussistenza di una 
minaccia alla pace. 

(21) 
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ne, la medesima interpretazione è suffragata dal fatto che gli 
Stati pronunciatisi a favore dell’adozione della risoluzione han- 
no prevalentemente insistito sulle conseguenze della crisi per la 
sicurezza regionale (22). 

7. Quanto al secondo profilo, va innanzitutto rilevato 
che non è corretto desumere dalla risoluzione 688 una legitti- 
mazione per le successive azioni militari compiute contro l’Iraq. 
Ovviamente, sul piano politico detta risoluzione può avere age- 
volato il passaggio ad esse, ed in modo particolare all’operazio- 
ne Provide Comfort (23). Ma la risoluzione 688, che diversamen- 
te da tutte le precedenti risoluzioni sull’Iraq non si richiama 
espressamente al Cap. VII, in alcun modo prevede un ricorso 
alla forza armata per fare cessare le conseguenze della repressio- 
ne irachena (24). Ciò risulta dal tenore letterale della risoluzio- 
ne (25) e trova conferma nelle discussioni che ne hanno prece- 

(22)  

(23)  
(24)  

Per una presentazione d’assieme delle posizioni assunte dai Rap- 

Cfr. GAJA, Genocidio dei curdi, cit., p. 95. 
In dottrina, nello stesso senso, cfr., per tutti, GAJA, Rqlexions, cit., 

p 314; GORDON, OP. cit., p 549, nota 164.; ConTEN/KmN, L’autorisation de re- 
courir à la force à des fins humanitaires: droit d’ingérence ou retour aux sources?, in 
European Journal of International Law, 1993, p 507 Anche il Segretario Genera- 
le delle Nazioni Unite Perez de Cuellar, pur giudicando moralmente apprezza- 
bile l’operazione Provide Comfort, non mancò di esprimere seri dubbi circa la sua 
riconducibilità alla risoluzione 688 (secondo quanto riportato in FREED- 
MANIBOREN, Sajé Havens for Kurds in post-war Iraq, in To Loose the Bands of Wic- 
kedness: International Interuention in Defence of Human Rights, a cura di S. Rodney, 
Londra, 1992, p. 60). 

In senso contrario non si può invocare il par. 5 della risoluzione, 
ove si chiede al Segretario Generale di << use al1 the resources at his disposal, in- 
cluding those of the relevant United Nations agencies, to address urgently the 
critica1 needs of the refugees and displaced Iraqi population ». Esso può rite- 
nersi auspicare l’iniziativa culminata nel dispiegamento delle United Nations 
Guards, la cui legittimità peraltro si deve al sopra citato Memorandum d’intesa, 
ma non un’azione coercitiva compiuta da Stati uti singuli come l’operazione Pro- 
vide Comfort. Lo stesso vale per il par. 6 ,  ove il Consiglio << appeals to al1 Mem- 
ber States ... to contribute to these humanitarian relief efforts », al quale gli 
U.S.A. si sono peraltro richiamati per giustificare quella operazione (secondo 
quanto riportato in FREUDENSCHU~, Artide 39 ,  cit., p. 8). l?l ovvio che un’auto- 
rizzazione all’uso della forza può essere concessa dal Consiglio solo in forma as- 
solutamente esplicita (come è del resto awenuto nella risoluzione 678 ed in al- 
tri casi successivi). Detti paragrafi vanno inoltre letti alla luce del prearnbolo 

presentanti degli Stati cfr. BETTATI, OP. cit., p 662, nota 49. 

( 2 5 )  
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duto l’adozione (26). In buona sostanza, tranne laddove si chie- 
de all’Iraq di consentire alle organizzazioni internazionali l’ac- 
cesso alle persone che di loro avevano bisogno (27), la parte 
operativa della risoluzione non va oltre una mera censura della 
repressione irachena alla quale non avrebbe potuto non proce- 
dere (28). Trattasi del resto di un esito sostanzialmente corri- 
spondente pure a quelle che erano le reali aspettative dei paesi 
occidentali, e quindi dei paesi tradizionalmente più propensi a 
ritenere legittimo l’uso della forza a fini umanitari (29). Infatti, 
essi non si erano adoperati per ottenere una risoluzione avente 
una parte operativa ben più incisiva, o perché convinti che que- 
sta non avrebbe potuto ottenere l’astensione della Cina (30), o 

della risoluzione, ove si sottolinea << the commitment of al1 Member States to 
respect the sovereignty, territorial integrity and political independence of Iraq 
and of al1 States in che area ». 

Per valutazioni nello stesso senso e riferimenti alle posizioni as- 
sunte dagli Stati cfr. SCHEFFER, Use of  Force After the Cold War: Panama, Iraq 
and the New World Order, in Right us, Might: International Law and the Use of For- 
ce, 1991, p. 144 ss.; GORDON, OP. cit., pp. 548-549. 

Una tale richiesta merita una menzione particolare poiché, nel suo 
contenuto ispirato ai valori dell’assistenza umanitaria, essa risultava indubbia- 
mente nuova ed interessante, ma, come è già stato osservato (cfr. COR- 
TEN/KLEIN, OP. cit., p. 507), trattandosi di una mera esortazione rivolta all’Iraq, 
essa in alcun modo prospettava un diritto di ingerenza umanitaria. Sugli sforzi 
sin qui compiuti per tentare di far emergere un tale diritto cft., per tutti, PEA- 

In questo senso, cfr., per tutti, MALANCZUCH, OP. cit., p 128. La 
Carpentier (OP. cit., p. 301 ss.) ritiene invece che la risoluzione 688, implicita- 
mente richiamandosi al Cap. VII, abbia imposto all’Iraq un obbligo di risulta- 
to, rigurdante la fine della repressione, pur lasciandogli la scelta dei mezzi per 
il suo adempimento 

Per una ricostruzione della dottrina degli interventi umanitari 
cfr., fra i più recenti contributi, ZANGH~, Comunità internazionale ed intervento 
<c umanitario », precedenti, condizioni e prospettive, in I diritti deLPuomo, 1992, p. 14 
ss.; PICONE, Nazioni Unite e obblighi erga omnes, in La comunità internazionale, 
1993, p. 7 12 ss.; MENGOZZI, Diritto internazionale, diritti della persona e intervento 
di umanità, in Iustitia, 1994, p. 209 ss. 

È stato peraltro osservato che, con gli opportuni metodi di pres- 
sione presumibilmente già sperimentati in occasione delle risoluzioni sulla crisi 
Iraq-Kuwait adottate grazie all’astensione della Cina, i medesimi paesi, se 10 
avessero veramente desiderato, avrebbero anche potuto ottenere l’astensione del- 
la Cina su di una risoluzione che prevedesse un intervento umanitario in Iraq 
tramite misure coercitive decise in base al Cap. VI1 (cfr. FREUDENSCHUR, Artide 
39, cit ,  p. 10). 

(26)  

( 2 7 )  

SE/FORSYTHE, Op. C i t . ,  p. 14 SS 

(28) 

(29) 

(30) 
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perché preoccupati di non restare coinvolti in una guerra civi- 
le (31). Pertanto, v’è da credere che successivamente essi abbia- 
no assunto un ben diverso atteggiamento nei confronti della 
crisi in Iraq essenzialmente per l’influenza di un’opinione pub- 
blica sempre di più mobilitata dai mass media in favore di un 
intervento umanitario. Dopodiché, per gli U.S.A. è risultato 
conveniente tentare di attribuire alla risoluzione 688 una porta- 
ta che essa però non aveva. 

Rimane il fatto che la risoluzione 688 individua una mi- 
naccia alla pace ed alla sicurezza mentre la risoluzione 678 ave- 
va autorizzato il ricorso all’uso della forza contro l’Iraq anche al 
fine di << restore international peace and security in the area ». 
Detta autorizzazione non può però ritenersi tale da consentire, 
sino ad una sua revoca esplicita (sinora non intervenuta), l’uso 
della forza in risposta a qualsiasi violazione da parte dell’Iraq 
dei propri obblighi internazionali, anche se in qualche modo 
accertata o desumibile da una risoluzione del Consiglio di Sicu- 
rezza (32). In particolare, ci sembra azzardato ritenere una tale 
autorizzazione ancora valevole nel momento in cui non soltanto 
si erano già verificate la liberazione del Kuwait e la cessazione 
di fatto delle ostilità contro l’Iraq, ma viene adottata una riso- 
luzione, la 688, la quale, nonostante rilevi la sussistenza di una 
minaccia alla pace e quindi di una situazione contemplata da 
quella stessa autorizzazione, analogamente alla risoluzione 687 
del 3.4.1991 (33) si limita a compiere un generico richiamo 

(31) Più precisamente, da parte francese era stato presentato un proget- 
to di risoluzione contenente una richiesta all’Iraq di fermare la repressione e di 
intraprendere negoziati da porsi sotto l’autorità del Cap. VII, ma sulla propo- 
sta, benché non prevedesse un ricorso alla forza armata contro l’Iraq, non fu 
raggiunto il consenso necessario (per più ampie indicazioni cfr. FREUDENSCHUB, 
Artide 39, cit., p. 6). 

In senso contrario va registrata una dichiarazione del Segretario 
Generale Perez de Cuellar (riportata da FREUDENSCHU~, Artide 39, cit., p. 9) re- 
lativa al raid aereo compiuto dalla coalizione contro l’Iraq il 13.1.1993 per in- 
durlo a consentire il controllo dei propri armamenti previsto dalla risoluzione 
687. in essa si afferma infatti che << the forces that carried out the raid have re- 
ceived a mandate from the Security Council, according to resolution 678, and 
the cause of the raid was the violation by Iraq of resolution 687 concerning the 
ceasefire ». 

(33) Detta risoluzione stabisce le condizioni per una cessazione defini- 
tiva delle ostilità contro l’Iraq. 

(32) 
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cumulativo di tutte le precedenti risoluzioni sulla crisi Iraq- 
Kuwait, senza ribadire espressamente la perdurante efficacia 
dell’autorizzazione contenuta nella risoluzione 678, diversa- 
mente da quanto aveva ritenuto di dover fare la risoluzione 686 
del 2.3.1991 (34). Una base per sostenere la legittimità delle 
iniziative prese in favore dei curdi e degli sciti non può quindi 
individuarsi né nella sola risoluzione 688, né nel combinato di- 
sposto delle risoluzioni 678 e 688 ( 3 5 ) ,  cosicché essa andrebbe 
ricercata alizo.de (36). 

(34) Detta risoluzione, in cui si sancisce la cessazione temporanea delle 
ostilità contro l’Iraq, espressamente riconosce al par. 4 che quella stessa autoriz- 
zazione è ancora valevole ai fini dell’attuazione di quanto previsto nei due para- 
grafi precedenti 

(35) Altri, pur condividendo una tale conclusione, pare peraltro dedur- 
re una tale liceità da un consenso dell’Itaq derivante da una << absence of prote- 
st D (cfr. HIGGINS, Peace and Security - Achievements and Failures, in European 
Journal ofInternational Law, 1995, p. 449). Ma un simile consenso in fatto non 
è mai stato prestato (per indicazioni a questo riguardo cfr. DAEMS, OP. cit., p. 
5 1) e, quand’anche fosse intervenuto, sarebbe stato viziato dalle minacce rivolte 
contro l’Iraq, e quindi tale da non poter legittimare alcunché. 

Come è stato osservato (cfr MALANCZUCH, OP. cit., p. 123 ss ) ,  ad 
un tale effetto non si può invocare né il principio di autodeterminazione dei 
popoli (inapplicabile al caso dei curdi e degli sciti), né una norma che consenta 
agli Stati uti singuli di compiere interventi umanitari (riconosciuta da alcuni 
paesi ma contestata da altri). Si può invece pensare alla regola, confermata an- 
che dalle vicende relative alla conclusione del secondo conflitto mondiale, se- 
condo la quale chi agisce in legittima difesa può non solo respingere l’attacco 
armato, ma anche prendere nei confronti dell’aggressore misure di vario genere 
(quelle in tema di disarmo ne sono un tipico esempio) necessarie per ristabilire 
la pace e la sicurezza (su detta regola cfr. ROSTOW, Until What? Enforcement Ac- 
tion or Collective Self-Defnse, in American Journal o f  International Law, 1991, p. 
5 15). La sua applicabilità va però innantitutto verificata in base alle peculiarità 
delle singole situazioni. Ora, a nostro parere, nell’ambito di operatività di detta 
regola rientrano il raid del 13.1.1993 (volto ad ottenere il disarmo iracheno) e 
l’operazione Provide Comfort (per i rilevanti effetti transfrontalieri della crisi in 
atto), ma non le iniziative a favore degli sciti (in mancanza di elementi suffi- 
cienti per invocare motivi di sicurezza). Ciò stabilito, se si ritiene, come noi ri- 
teniamo, non più valevole l’autorizzazione di cui alla risoluzione 678, occorre 
appurare se le azioni in oggetto incontrassero il limite previsto dall’ultima par- 
te  dell’art. 51 della Carta, ove è disposto che il diritto di legittima difesa 2 
esercitabile << fintantoché il Consiglio di Sicurezza non abbia intrapreso le mi- 
sure necessarie per mantenere la pace e la sicurezza internazionale ». Ciò anche 
perché è stata avanzata in dottrina e fatta propria dal Segretario Generale Perez 
de Cuellar una tesi secondo la quale nel caso della crisi del Iraq-Kuwait detto 

(36) 
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8. In conclusione, la risoluzione 688 ha sicuramente in- 
novato rispetto alla prassi anteriore poiché il Consiglio ha ac- 
certato una minaccia alla pace in relazione ad un conflitto in- 
terno senza che alla fattispecie fossero applicabili il divieto di 
praticare l’apartbezd o l’obbligo di consentire la decolonizzazio- 
ne ed indipendentemente da un pericolo di internazionalizza- 
zione del conflitto. L’importanza dell’innovazione è peraltro de- 
limitata non soltanto dalla ben scarsa incisività della parte ope- 
rativa della risoluzione, ma anche dalla circostanza che ai fini di 
quell’accertamento è stato attribuito un rilievo prevalente ad 
effetti transfrontalieri essenzialmente rappresentati da un flusso 
di rifugiati connotato da caratteristiche assai particolari (37). In 
proposito va sottolineato che detta circostanza verosimilmente 

limite sarebbe scattato in virtù delle sanzioni economiche contro l’Iraq previste 
dalla risoluzione 661 del 6.8.1991, e sarebbe stato successivamente rimosso tra- 
mite l’autorizzazione contenuta nella risoluzione 678 (per richiami e valutazio- 
ni critiche cfr Ros~ow,  OP. cit., p. 510 ss.; SCHACHTER, United Nations Law, 
cit., p. 457 ss.). Di qui si potrebbe partire per sostenere che il Consiglio, quan- 
do affronta i problemi del disarmo iracheno e della repressione delle rivolta dei 
curdi, mentre omette di ribadire quella stessa autorizzazione, non prevede ulte- 
riori misure contro l’Iraq pure perché fa affidamento sulle sanzioni ancora in vi- 
gore, finendo così per riattivare il suddetto limite, dal quale discenderebbe l’il- 
legittimità delle azioni in oggetto. Un tale ragionamento sarebbe però infonda- 
to. Innanzitutto, non è concepibile che detto limite possa scattare in virtù di 
una mera adozione di sanzioni economiche poiché ciò avrebbe l’assurda conse- 
guenza che la legittima difesa non sarebbe più esercitabile sino ad una nuova 
risoluzione che lo rimuovesse, la quale potrebbe in ipotesi non intervenire sol- 
tanto a causa del veto di una grande potenza. Inoltre, anche ad ammettere che 
quel limite possa scattare al darsi di un simile presupposto, si dovrebbe negare 
che ciò si sia verificato nel caso della risoluzione 661 poiché quest’ultima, con- 
testualmente all’adozione delle sanzioni economiche, ha riaffermato <( the inhe- 
rent right of individua1 or collective self-defence, in response to the armed at- 
tack by Iraq against Kuwait, in accordance with Article 5 1 of the Charter », ed 
un tale richiamo non poteva non essere volto ad escludere che dette misure 
comportassero una sospensione di tale diritto. La perdurante vigenza di quelle 
sanzioni pertanto non impedisce di considerare le azioni militari di cui sopra 
abbiamo detto quali misure prese nell’esercizio del diritto di legittima difesa 
collettiva ed in conformità con quanto previsto in materia dalla Carta delle Na- 
zioni Unite e dal diritto internazionale generale (per un analogo punto di vista 
cfr. JACKSON, A d  Hamanitarianism, in lntemational Joamal, 1993, p. 597 ss.) 

V è  poi una circostanza in base alla quale deve essere apprezzato, 
se non il valore come precedente di quella risoluzione, il suo significato storico: 
essa si rivolgeva all’lraq quando era appena terminata una guerra che aveva po- 
sto quel paese in una condizione di isolamento internazionale, la quale non può 

(37) 
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si deve non tanto alla rilevanza oggettiva di quel flusso, che in- 
dubbiamente sussisteva ma non poteva dirsi superiore a quella 
dell’emergenza umanitaria verificatasi in Iraq, quanto al fatto 
che, ai fini dell’adozione della risoluzione, deve essere risultato 
conveniente porre in primo piano quegli effetti transfrontalieri 
piuttosto che quella emergenza umanitaria, poiché ciò ha per- 
messo di non evidenziare un maggiore distacco dalla prassi an- 
teriore (38). Alla risoluzione 688 oggi va peraltro certamente 
riconosciuto il merito di avere preparato ed agevolato gli ulte- 
riori sviluppi della prassi del Consiglio che ci proponiamo di 
analizzare. 

IV 

9. Nella prima risoluzione sulla crisi nella ex-Iugoslavia, 
la 713 del 25.9.1991, con cui viene deciso l’embargo sulla forni- 
tura di armi e materiale bellico a tutto il territorio della Iugo- 
slavia, la presenza di una minaccia alla pace viene motivata dal 
Consiglio esprimendo la propria preoccupazione non solo per il 
fatto che << the fighting in Yugoslavia B stava causando << a 
heavy loss of human life and materia1 damage », ma anche per 
le (< consequences for the countries of the region, in particular 
in the border areas of neighbouring countries >> (39). In detta 
risoluzione una tale minaccia appare quindi dovuta alla presen- 
za congiunta di una emergenza umanitaria e di rilevanti effetti 
transfrontalieri, anche se il Consiglio manca di meglio definire 
il ruolo da essi rispettivamente avuto nel determinare quella 

non avere agevolato l’adozione di detta risoluzione (nello stesso senso cfr. PEA- 
SE~FORSYTHE, OP. cit., p. 14). 

(38) 
(39) 

Cfr. GAJA, Genocidio dei cardi, cit., p. 94. 
Più precisamente, il Consiglio afferma che << the continuation of 

this situation constitutes a threat to international peace and security ». Secondo 
alcuni commentatori, dal linguaggio usato dal Consiglio non risulterebbe in 
modo sufficientemente chiaro se la minaccia alla pace già derivasse dalla situa- 
zione esistente o potesse soltanto scaturire da una sua conrinuazione (cfr. CON- 
DoRELLI/PETRoVIc, L’ONU et la crise yugoslave, in Annuaire frangaiJ de droit inte?- 
national, 1992, p. 34). Altri ha però giustamente rilevato in proposito che << it 
would appear that since the SC went on to impose sanctions under Chapter 
VII, it already considered the threat to exist n (così FREUDENSCHU~, Artide 39, 
cit., p. 13). 
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minaccia. Ma in una nutrita serie di risoluzioni successive il 
Consiglio tende a collegare la sussistenza di una minaccia alla 
pace unicamente ai vari sviluppi di una catastrofe connotata da 
assai gravi e massicce violazioni delle norme umanitarie e dal- 
l’estrema difficoltà incontrata nella distribuzione dell’assistenza 
umanitaria (40). Ciò, mette conto di segnalarlo, è avvenuto an- 
che quando sono state introdotte alcune innovazioni che hanno 
segnato la gestione della crisi in esame (41).  Così, nella risolu- 
zione 770 del 13.7.1992, con cui il Consiglio per la prima vol- 
ta nella sua storia autorizza gli Stati membri ad usare la forza 
in rapporto ad un conflitto interno, la presenza di una minaccia 
alla pace viene motivata facendo riferimento alla necessità di 
fornire protezione ed assistenza alla popolazione bosniaca. Inol- 
tre, nella risoluzione 836 del 4.6.1993, con cui si autorizzano il 
contingente UNPROFOR ad usare la forza in legittima difesa 
per tutelare le aree protette, e gli Stati membri a supportare 
UNPROFOR nell’esecuzione del suo mandato, a giustificare 
l’affermazione che << the situation in the Republic of Bosnia 
and Herzegovina continues to be a threat to international peace 
and security D sono dei riferimenti a << serious violations of in- 
ternational humanitarian law, compresa << any practice of 
ethnic cleaning », ed alla << obstruction ... of the delivery of hu- 

(40) Per più ampie indicazioni relative ai modi in cui nelle suddette ri- 
soluzioni è stata accertata la presenza di una minaccia alla pace cfr. FREUDEN- 
SCHUO, Artide 39, cit., p. 11 ss. 

Su di essa, cfr. UNITED NATIONS, The United Nations and the Situa- 
tion in the Former Yugoslavia, New York, 1994, nonché, fra gli ormai numerosis- 
simi contributi dottrinali, FREUDENSCHUB, Between Unilateralism and Collective 
Security: Authorization of the Use of Force by the UN Security Council, in European 
Journal oflnternational Law, 1994, p. 501 ss.; HIGGINS, The United Nations and 
fomzer Yugoslavia, in International Aflairs, 1993, p.465 ss.; CLEMENS, Can Outsi- 
ders Help: Lessons for Third-Party Intervention in Bosnia, in International Journal, 
1993, p. 687 ss.; GAINES, On the Road to a Pax U.N.: Using the Peace Tools at Our 
Disposal in a Post-Cold War World, in New York University Journal of Internatio- 
nal Law and Policy, 1993, pp. 543-571; GOEBEL, Population Trander, Humanita- 
rian Law, and the Use of Ground Force, in U.N. Peacemaking: Bosnia and Herzegovi- 
na in the Wake of Iraq, ibidem, pp. 627-698; CLEMONS, No Peace t o  Keep: Six and 
Three-quarters Peacekeepers, ibidem, 1994, pp. 107-141; SIEKMANN, The Lawfulness 
of the NATO Ultimatums Concerning the (< Safe Areas >> in Bosnia, in International 
Peacekeeeping, 1994, pp 48-49; ID., The five Main Mistakes Regarding Bosnia in 
Retrospect, ibidem, p. 118 ss 

(41) 
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manitarian assistance >> (42). Ancora, nella risoluzione 827 del 
2 5.5.1993, ove il Consiglio, con una deliberazione senza prece- 
denti, decide l’istituzione del Tribunale per i crimini commessi 
nella ex-Iugoslavia (43), la sussistenza di una minaccia alla pace 
viene collegata a << continuing reports of widespread and fla- 
grant violations of international humanitarian law >>. 

10. Prendendo spunto dall’enfasi data in tali risoluzioni 
all’emergenza umanitaria, alcuni commentatori hanno ravvisato 
nella gestione della crisi in esame una profonda innovazione 
nella prassi del Consiglio dovuta al fatto che per la prima volta 
questo avrebbe accertato una minaccia alla pace basandosi es- 
senzialmente su di una simile emergenza (44). Tuttavia, trat- 
tandosi di ricostruire l’atteggiamento del Consiglio, a noi pare 
necessario tenere conto non soltanto del tenore letterale delle 
sue risoluzioni, ma anche dell’insieme delle circostanze che, in 
quanto oggettivamente presenti nei vari momenti in cui esso è 
intervenuto, possono avere influito su quello stesso atteggia- 
mento. Se si procede secondo questa linea, si può rilevare che 
una simile innovazione non si è prodotta né poteva prodursi 
poiché il Consiglio, come ammesso da quegli stessi commenta- 
tori (45), ha sempre dovuto gestire una crisi capace di avere ri- 
levanti ripercussioni internazionali (46). Infatti, da quando ha 
avuto inizio la disgregazione della Federazione iugoslava, non è 
mai mancata almeno una forte e motivata preoccupazione di un 
allargamento del conflitto in atto dovuta in modo particolare 

(42) Nella stessa risoluzione è peraltro contenuto anche un richiamo al- 
l’esigenza di rispettare l’indipendenza e l’integrità territoriale di quella Repub- 
blica, nel quale è implicita la preoccupazione per le interferenze esterne nel 
conflitto bosniaco. 

(43) In base al Cap. VI1 il Consiglio ha infatti deciso di << establish ai1 
international tribuna1 for the sole purpose of prosecuting persons responsible 
for serious violations of international humanitarian law committed in the terri- 
tory of former Yugoslavia between 1 January 1991 and a date to be determined 
by the Security Council upon the restoration of peace ». Sui vari problemi con- 
nessi con la istituzione del suddetto Tribunale cfr., per tutti, MORI, Sul tribtma- 
le internazionale per la ex-Iugoslavia e su altre giurisdizioni criminali internazionali, 
in Scritti degli allievi in memoria di Giuseppe Barile, Padova, 1995, p. 357 SS. 

(44) 
(45) 
(46) 

Cfr CORTEN/KLEIN, OP. cit., p. 506 ss. 
Cfr. CORTENIKLEIN, OP. cit., p. 510. 
Nello stesso senso cfr. GORDON, op. cit., p. 510 ss. 
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ad un possibile coinvolgimento di paesi legati da vincoli etnici 
o religiosi con popolazioni presenti sul territorio della ex-Iugo- 
slavia. Quando poi fra le varie etnie si è scatenato il conflitto 
per il controllo del territorio bosniaco, si sono verificate delle 
interferenze esterne tali che il Consiglio, dopo averne inutil- 
mente chiesto la cessazione (47), ha adottato delle sanzioni nei 
confronti della Repubblica Federale di Iugoslavia (Serbia e 
Montenegro) (48). Ne segue che, anche quando il Consiglio si è 
limitato ad illustrare la finalità umanitaria delle misure prese, 
queste si proponevano pure di attenuare la gravità di una emer- 
genza umanitaria che, assieme ad altri elementi (la particolare 
intensità e la notevole durata del conflitto, la delicata colloca- 
zione geo-strategica dell’area da esso interessata, gli stretti lega- 
mi fra etnie in lotta e paesi terzi, l’instabilità provocata dal 
flusso di rifugiati), era suscettibile di rendere sempre più seria 
la minaccia già esistente per la pace e la sicurezza della regione. 

1 1. La presenza delle circostanze oggettive sopra richia- 
mate non cancella il fatto che così spesso il Consiglio di sicu- 
rezza, anziché riferirsi anche ad esse, ha preferito limitarsi ad 
indicare gli scopi umanitari della propria azione. Esso testimo- 
nia una precisa volontà di manifestare una propensione a ritene- 
re che, in aggiunta a simili circostanze, delle gravi e massicce 
violazioni delle norme umanitarie e la necessità di fornire assi- 
stenza alla popolazione possono rilevantemente contribuire a 
determinare una minaccia alla pace. Rispetto al passato, com- 
preso il non lontano precedente della crisi in Iraq, in ciò si deve 
riscontrare un significativo progresso sulla via di un crescente 
impegno a fini umanitari del Consiglio di sicurezza (49). Tut- 
tavia, a stretto rigore, l’intervento del Consiglio in questa crisi 
da solo non consente di dare per acquisita una disponibilità del 
medesimo organo a ritenere sussistente una minaccia alla pace 
anche in seguito ad una catastrofe umanitaria di proporzioni in- 
feriori, od in presenza di analoghe emergenze scaturenti da un 

(47) 
(48) 
(49) 

Si veda la risoluzione 752 del 15.5.1992. 
Si veda la risoluzione 757 del 30.5.1992. 
Owiamente, sempre in rapporto alla crisi in Iraq, un progresso 

nella stessa direzione è determinato anche dalì’atreggiamento ben più risoluto 
assunto dal Consiglio in relazione al caso della ex-Iugoslavia 
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conflitto interno non suscettibile di avere riflessi altrettanto ne- 
gativi sulla pace e la sicurezza internazionale. Pertanto, il valore 
di precedente dello stesso intervento potrà essere compiutamen- 
te apprezzato soltanto tramite una sua considerazione nel più 
ampio contesto della prassi del Consiglio. 

V. 

12. Nel 1991 in Somalia esplode un conflitto interno 
che comporta gravissimi lutti per la popolazione pure perché 
risulta assai arduo far giungere ad essa gli aiuti internazionali. 
Agendo anche in risposta ad un invito proveniente da un sedi- 
cente governo provvisorio somalo (50), il Consiglio di sicurezza 
affronta una tale emergenza adottando la risoluzione 733 del 
23.1.1992 in cui esso si dichiara << gravely alarmed at the rapid 
deterioration of the situation in Somalia and the heavy loss of 
human life and widespread materia1 damage resulting from the 
conflict in the country and aware of its consequences on the 
stability and peace of the region », nonché c concerned that 
the continuation of this situation constitutes ... a threat to in- 
ternational peace and security », per poi stabilire, in base al 
Cap. VII, un embargo su qualsiasi fornitura di armi alla Somalia. 

Dinanzi al deterioramento della situazione, il Consiglio, 
con il consenso delle fazioni in lotta, avvia una operazione di 
peace-keeping. In base al Cap. VII, con le risoluzioni 751 del 
24.4.1992, 767 del 27.7.1992 e 775 del 28.8.1992, decide la 
creazione ed il successivo rafforzamento del contingente UNO- 
SOM, cui affida il compito di proteggere l’assistenza umanita- 
ria, considerata dal Consiglio, come si legge nella risoluzione 
775, << an important element >> del proprio sforzo << to restore 
international peace and security in the area ». 

Nel mese di novembre la situazione in Somalia resta gra- 
vissima a causa non soltanto del comportamento delle fazioni in 
lotta che continuano a bloccare e saccheggiare gli aiuti interna- 
zionali (compiendo anche azioni armate contro il contingente 
UNOSOM), ma pure dei limiti operativi intrinseci ad una ope- 
razione di peace-keeping. Pertanto, dopo un’offerta degli U.S.A. 

(50) Cfr. U.N. Doc. S/23445 (1992). 
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di inviare truppe in Somalia, viene adottata la risoluzione 794 
del 3.12.1992. In essa il Consiglio, alludendo agli appelli pro- 
venienti dalle fazioni in lotta (51), si richiama a << urgent calls 
from Somalia for the international community to take measures 
to ensure the delivery of humanitarian assistance in Somalia », 
sottolinea << the unique character of the ... situation in Somalia, 
nonché << its deteriorating, complex and extraordinary nature, 
requiring an immediate and exceptional response >>, stabilendo 
poi che << the magnitude of the human tragedy caused by the 
conflict in Somalia, further exacerbated by the obstacles ... to 
the distribution of humanitarian assistance, constitutes a threat 
to international peace and security ». Infine, richiamato il Cap. 
VII, il Consiglio autorizza il Segretario Generale e gli Stati 
membri ad usare tutti i mezzi necessari << to establish as soon 
as possible a secure environment for humanitarian relief opera- 
tions in Somalia ». Verrà così costituito il contingente multi- 
nazionale UNITAF, posto sotto comando statunitense, chiama- 
to a condurre la operazione Restore Hope. 

Successivamente, la risoluzione 814 del 26.3.1993, richia- 
matasi al Cap. VII, prevederà il passaggio dall’UNITAF ad 
UNOSOM 11, un contingente militare sotto comando O.N.U. 
al quale sarà affidato un compito di ampiezza tale da prefigura- 
re un tentativo dell’O.N.U., rivelatosi peraltro vano, di proce- 
dere alla ricostruzione di una struttura statale in Somalia. 

13. La crisi somala ha fatto segnare una svolta fonda- 
mentale nello sviluppo a fini umanitari di una interpretazione 
del concetto di minaccia alla pace (52). Per la prima volta nella 
sua storia, il Consiglio ha ritenuto sussistente una tale minac- 

(51) 

( 5 2 )  

Esse avevano infatti partecipato ad una riunione del Consiglio che 
ha preceduto l’adozione della risoluzione 794. Cfr. S U 5 5  16, 1992. 

Anche per più ampie indicazioni sulla crisi cfr. UNITED NATIONS, 
The United Nations and the Situution in Somalia, New York, 1994; SOREL, La So- 
malie et les Nations Unies, in Annuaire jkangais de droit international, 1992, p. 61 
ss ; GORDON, op, cit., p. 550 ss.; FREUDENSCHUR, Artide 39, cit., p. 20 ss.; ID , 
Between Uniluteralism, cit., p. 512 ss.; GENTILE, L’azione delle Nazioni Unite in 
Somalia: dall’ONUSOM all’operazione Restore Hope, in Afar i  sociali internazionali, 
1993, p. 81 SS ; CORTEN/&EIN, Op. cit., p. 506 SS.; HUTCHINSON, Restoring Hope: 
U. N. Security Council Resolutions for Somalia and an Expanded Doctrine of Humani- 
tarian lntervention, in Harvard International Law Journal, 1993, p. 624 ss. 

22 
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cia, per poi spingersi sino all’autorizzazione all’uso della forza 
di cui alla risoluzione 794, essenzialmente in virtù della note- 
vole gravità della emergenza umanitaria e nonostante l’assenza 
di apprezzabili riflessi internazionalistici della crisi in atto. In- 
fatti, a differenza della situazione nella ex-Iugoslavia, non vi era 
alcun pericolo di un coinvolgimento nel conflitto di  Stati terzi, 
così come, diversamente dalla crisi in Iraq, il flusso di rifugiati 
verso i paesi limitrofi aveva una rilevanza limitata (53). 

Quanto desumibile da una considerazione delle circostanze 
oggettivamente presenti nel corso della crisi somala trova una 
conferma nelle posizioni espresse nel tempo dal Consiglio (54). 
Inizialmente, il compimento di una svolta radicale in sede di 
accertamento di una minaccia alla pace è un poco offuscato dal 
richiamo fatto dalla risoluzione 7 3 3 alle conseguenze della crisi 
<< on the stability and peace of the region », di per sé tale da 
fare pensare almeno ad una non trascurabile influenza esercitata 
da effetti transfrontalieri della crisi. Tuttavia, benché il Segre- 
tario generale ne avesse suggerito l’impiego ( 5 5 ) ,  lo stesso ri- 
chiamo viene significativamente omesso nella risoluzione più 
rilevante, la 794, per fare spazio ad un rilievo esclusivo dato al- 
la gravità della emergenza umanitaria. 

14. Nella stessa risoluzione 794 è però presente un ele- 
mento che potrebbe essere utilizzato per tentare di ridimensio- 
nare la portata della medesima risoluzione. Ci riferiamo alla 
sottolineatura di un non meglio precisato N unique character of 
the situation ... in Somalia ». Una tale sottolineatura è stata in- 
fatti riferita allo stato di anarchia presente in Somalia (56). Di 
qui si potrebbe partire per asserire in varie maniere che la riso- 
luzione 794 è un precedente richiamabile soltanto in presenza 
d i  una certa situazione, lo stato di anarchia, i cui estremi sono 
per forza di cose destinati a ricorrere assai di rado, almeno in 
modo così palese come nel caso somalo. Con una prima argo- 

In senso conforme cfr., per tutti, GORDON, op, cit., pp 872-873. 
Nello stesso senso cfr., per tutti, ANDREOPOULOS, Human Rights 

Education in the Post-Cold War Context, in Human Rights Education f i r  the 21st 
Centgry: Conceptual and Practical Challenges, a cura di G. Andreopoulos e R. 
Pierre Claude, 1996. 

(53) 
(54) 

( 5 5 )  Lettera del 29.11 1992 (U.N. Doc. Y24868). 
(56) CfC , fra gli altri, PEASE/FORSYTHE, Op. cit., p. 20. 
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mentazione si potrebbe sostenere che lo stato di anarchia avreb- 
be di per sé stesso rappresentato un fattore determinante ai fini 
dell’accertamento di una minaccia alla pace compiuto dal Con- 
siglio (57). Con una seconda argomentazione si potrebbe assu- 
mere che l’adozione della risoluzione 794 andrebbe spiegata e 
legittimata alla luce del fatto che, data la presenza in Somalia 
di uno stato di anarchia, in pratica essa non ha concretato alcu- 
na ingerenza nella sfera di un ente svolgente una funzione di 
governo in modo effettivo ed indipendente (58). Al riguardo è 
istruttiva la circostanza che, nel motivare le proprie posizioni 
sulla risoluzione 794, taluni paesi tradizionalmente restii ad 
ammettere delle restrizioni al principio di non intervento negli 
affari interni, pur non arrivando sino al punto di svolgere in 
modo compiuto tali argomentazioni, si siano riferiti allo stato 
di anarchia presente in Somalia (59). 

Per quanto concerne la prima argomentazione, si deve os- 
servare che alla base dell’accertamento di una minaccia alla pace 
compiuto dalla risoluzione 794 figura non la presenza in Soma- 
lia di uno stato di anarchia, ma la gravissima emergenza uma- 
nitaria in atto in quel paese. Indubbiamente, quest’ultima è 
sorta e si è sviluppata in presenza di uno stato di anarchia. Ma 
un’analoga emergenza può prodursi nell’ambito di un conflitto 
interno anche quando non si sia verificato un collasso dell’appa- 
rato statale del genere di quello riscontrabile nel caso somalo, 
ma, ad esempio, l’azione armata di una parte in pratica si pre- 
figga il genocidio di un popolo do a quella stessa azione pren- 
dano parte forze irregolari non pienamente controllate da un 

(57) Una simile argomentazione può ritenersi implicita in una posizio- 
ne dottrinale, di cui ci occuperemo in seguito, secondo la quale, tanto nel caso 
della Somalia quanto in quello dell’ex-Iugoslavia, il Consiglio di sicurezza sa- 
rebbe giunto ad accertare la presenza di una minaccia alla pace anche in ragione 
di una c perte grave d’autorité du gouvernement en place >> (cfr. COR- 
TEN/KLEIN, OP. cit., p. 515 ss.). 

Per rilievi svolti in relazione al caso della Somalia dai quali affiora 
una posizione dal contenuto analogo a quello di una tale argomentazione cfr. 
GREENWOOD, 1s there a Right of Hurnanitarian Interuention?, in The World Toduy, 
1993, p. 40. La medesima argomentazione può inoltre dirsi riecheggiata, sia 
pure con riferimento al diverso caso dell’Iraq, in MECKEL, OP. cit., p. 193 ss. 

Si vedano le posizioni assunte da Cina, Ecuador e Zimbabwe in 
U.N. Doc YPV.3145 (1992) 

(58) 

(59) 
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comando centrale (60). Ne sono una dimostrazione, nell’ambito 
delle crisi recentemente affrontate dal Consiglio, i casi dell’Iraq 
e della ex-Iugoslavia, di cui già abbiamo detto, come pure 
quelli della Liberia, dell’Angola e del Ruanda, su cui ci soffer- 
meremo in seguito. Trattasi di casi non assimilabili a quello so- 
malo nel senso che in nessuno di essi si è determinato un vuoto 
di potere paragonabile a quello verificatosi in Somalia, anche 
se, in misura peraltro variabile, vi è comunque stata una certa 
perdita dell’autorità statale (61). Ma, nonostante ciò, certamen- 
te anche a causa del darsi di una grave emergenza umanitaria, 
in ciascuno di quei casi il Consiglio di sicurezza ha accertato la 
presenza di una minaccia alla pace. 

Quanto alla seconda argomentazione, occorre riconoscere 
che l’adozione della risoluzione 794, avvenuta all’unanimità, 
può essere stata agevolata dal fatto che, non essendovi in Soma- 
lia un ente il quale esercitasse una funzione di governo in modo 
effettivo ed indipendente, essa non ha concretato una ingerenza 
in una sfera di sovranità appartenente ad un ente di quel gene- 
re. Infatti, è verosimile che anche a ciò abbiano prestato riguar- 
do quei paesi che nel motivare la loro posizione si sono riferiti 
alla circostanza che in Somalia vi fosse uno stato di anarchia. La 
medesima circostanza non si potrebbe peraltro porre alla base 
della legittimità della risoluzione 794. Di per sè stesso, il fatto 
che in un dato paese vi sia uno stato di anarchia non vale a giu- 
stificare in ogni caso un intervento esterno, anche se deciso dal 
Consiglio di sicurezza. Come è già stato opportunamente fatto 
rilevare (62), ad un tale effetto è necessario che quel’intervento 
sia compatibile con il principio di autodeterminazione dei po- 
poli. E se nel caso della risoluzione 794 un tale requisito può 
ritenersi soddisfatto, ciò si deve, più che al favore manifestato 
dalle fazioni in lotta, politicamente desiderabile ma proveniente 
da autorità di cui era assai dubbia la capacità di rappresentare 
la volontà del popolo somalo, al fatto che quella risoluzione 
tendeva al solo scopo di far fronte ad una gravissima emergenza 

(60) Per ampie osservazioni in proposito cfr ANDREOPOULOS, Humanita- 
rian lntervention and Reìid, in Tbe Encycìopedia of U.S. Foreign Relations, New 
York, 1996. 

Più precisamente, mentre una tale perdita è stata anche piuttosto 
grave negli altri casi, è stata di scarsa consistenza in quello dell’Iraq. 

(61) 

(62) Cfr. CORTEN/KLEIN, op, cit . ,  p 517 ss. 
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umanitaria di cui quello stesso popolo stava direttamente su- 
bendo le conseguenze. 

Quanto sopra rilevato permette di cogliere quale sia il si- 
gnificato da attribuire al suindicato richiamo ad un << unique 
character D della crisi in Somalia: il Consiglio, mentre si accin- 
geva a compiere un passo di straordinaria rilevanza quale è 
un’autorizzazione all’uso della forza, ha inteso sinteticamente 
evidenziare come la propria decisione fosse giustificata da una 
situazione di eccezionale gravità, dovuta in modo particolare ad 
una estrema difficoltà nel fornire protezione ed assistenza alla 
popolazione, derivante sia dai feroci scontri fra le fazioni in lot- 
ta, sia dall’uso politico di una tecnica criminale volta a bloccare 
la distribuzione degli aiuti (63). Ne segue che la risoluzione 
794, in quanto essenzialmente ispirata a fini umanitari, potrà 
costituire un importante punto di riferimento per il Consiglio 
di sicurezza ogni volta che, indipendentemente dalla presenza 
di uno stato di anarchia, un conflitto interno determini gravi e 
massicce violazioni dei diritti fondamentali della persona uma- 
na do l’impossibilità di fornire alla popolazione un’assistenza 
umanitaria adeguata. 

VI. 

15.  All’inizio del 1990 in Liberia inizia una guerra civi- 
le che comporta decine di migliaia di vittime e costringe metà 
della popolazione a fuggire anche verso paesi limitrofi. Ciò de- 
termina una reazione dell’ECOWAS (Economi Commmity of We- 
J t  Africdn States), di cui la Liberia è membro, la quale, dietro ri- 
chiesta del governo liberiano, invia in quel paese un contingen- 
te militare multinazionale, denominato ECOMOG, nell’intento 
di fermare il bagno di sangue per poi consentire lo svolgimento 
di libere elezioni. Benché la situazione in Liberia rimanga gra- 
vissima, bisognerà attendere quasi due anni prima che sia adot- 
tata la risoluzione 788 del 29.11.1992. In essa il Consiglio sta- 

(63) È stato giustamente rilevato che << U.N. inaction may have legiti- 
mated the use of starvation as a political weapon, thus encouraging other regi- 
mec or factions in similar situations to employ rhe same tactic >> (così HUT- 
CHINSON, OP. cit., p. 625). 
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bilisce che << the deterioration of the situation in Liberia consti- 
tutes a threat to international peace and security, particularly 
in West Africa as a whole », osserva che essa << hinders the 
creation of conditions conducive to the holding of free and fair 
elections », condanna << the continuing armed attacks against 
the peacekeeping forces of ECOWAS in Liberia by one of the 
parties to the conflict », ed infine decide in base al Cap. VI1 un 
embmgo sulla vendita di armi, eccettuate quelle << destined for 
the sole use of the peace-keeping forces of ECOWAS ». Succes- 
sivamente, grazie al consenso delle parti interessate, il Consi- 
glio, senza richiamarsi al Cap. VII, nella risoluzione 886 del 
22.9.1993 avvia una peace-keeping operation affidata al contingen- 
te UNOMIL, chiamato ad agire congiuntamente con ECO- 
MOG, anche se con compiti diversi (volti a favorire il processo 
di pace e l’assistenza umanitaria, ma con l’esclusione di enjke- 
ment opwations, lasciate alle responsabilità di ECOMOG). 

16. L’accertamento di una minaccia alla pace effettuato dal 
Consiglio non presenta aspetti particolarmente problematici ed in- 
novativi (64). Come si evince anche dalle risoluzioni consiliari, es- 
so è stata sì compiuto prestando riguardo alla grave emergenza 
umanitaria in Liberia, ma è dipeso pure dai rilevanti effetti inter- 
nazionalistici derivanti, oltre che dall’esodo dei rifugiati, dalla pre- 
senza in Liberia dell’ECOMOG. Ciò non toglie che questa espe- 
rienza costituisca un segno importante del sempre crescente impe- 
gno a fini umanitari del Consiglio di sicurezza. 

VII. 

17. Anche in ordine alla guerra civile in Angola il Con- 
siglio di sicurezza ha dovuto fare ricorso al Cap. VI1 della Car- 
ta. Ciò si è verificato quando la risoluzione 864 del 15.9.1993, 
dopo avere accertato che << as a result of UNITA’S military ac- 
tions, the situation in Angola constitutes a threat to internatio- 

(64)  Sui vari aspetti della crisi cfr., NOLTE, Combinedptzcekeeping: ECO- 
MOG and UNOMIL in Liberia, in International Peacekeeping, 1994, p. 42 SS.; 
FREUDENSCHUB, Artide 39, cit., pp. 23-24. 
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nal peace and security », ha deciso un embargo sulla fornitura di 
irmi e prodotti petroliferi ai ribelli dell’UNITA. 

18. Anche se direttamente riferito a talune specifiche 
azioni dell’UNITA che avevano in pratica causato la ripresa di 
una guerra civile la cui fine si era sperato fosse stata sancita dal- 
le elezioni tenutesi nel settembre del 1992, l’accertamento di 
una minaccia alla pace compiuto dal Consiglio va valutato alla 
luce del contesto in cui dette azioni si inserivano. In proposito, 
grazie anche al ritiro dei militari cubani avvenuto nel corso del 
1990, è stato osservato che la risoluzione 864 viene adottata 
<< when the various sponsors of the factions had left the scene 
and very little, if any, actual fighting had spilled over into nei- 
ghboring states >> (65). In effetti, tanto nel testo della risolu- 
zione, quanto nelle dichiarazioni degli Stati che ne hanno pre- 
ceduto l’adozione (66), la sussistenza di una minaccia alla pace 
viene in qualche maniera motivata facendo riferimento in modo 
particolare alle sofferenze della popolazione civile ed agli attac- 
chi dei ribelli contro il personale impegnato nell’assistenza 
umanitaria, mentre quali ripercussioni internazionali della crisi 
si citano soltanto la situazione dei cittadini stranieri in Angola 
e l’esodo di rifugiati verso i paesi limitrofi. Ne segue che, in 
quanto fondamentalmente improntata a considerazioni di natu- 
ra umanitaria, la risoluzione 864 rafforza quella stessa tendenza 
che abbiamo visto emergere in modo particolarmente significa- 
tivo dalle risoluzioni sulla crisi somala. 

VIII. 

19. Nell’ottobre del 1990 inizia in Ruanda una guerra 
civile tra il governo locale, espressione dell’etnia maggioritaria 
hutu, ed il FPR, facente capo all’etnia minoritaria tutsi e com- 
posto in larga misura da profughi tutsi stabilitisi in Uganda. 
Alla catastrofe provocata dal conflitto il Consiglio risponde in- 
nanzitutto tramite due peuce-keeping operations. La risoluzione 

(65) 
Journal of International Law, 1995, p. 514. 

(66) U N  Doc. SlPV.3277 (1993) 

Così KIRGIS, Tbe Seczlrity Cozlncil’s First Fifty Years, in Amwican 
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846 del 27.6.1993, adottata su richiesta dei governi di Ruanda 
ed Uganda, oltre a sollecitare << the Government of Rwanda 
and the RPF strictly to respect the rules of international huma- 
nitarian law », prevede che il contingente UNOMUR controlli 
<< the UgandalRwanda border to verify that no military assi- 
stance reaches Rwanda », mentre le risoluzioni 872 del 
5.10.1993, 909 del 5.4.1994, 912 del 21.4.1994, 918 del 
17.5.1994 e 925 de11’8.6.1994, affidano al contingente UNA- 
MIR il compito di fornire protezione ed assistenza alla popola- 
zione civile in Ruanda. Inoltre, nella già citata risoluzione 918, 
accertato che la situazione in Ruanda costituisce una minaccia 
alla pace ed alla sicurezza nella regione, il Consiglio, in base al 
Cap. VII, decide l’embargo sull’invio di armi al Ruanda. 

Poiché per vari motivi UNAMIR non riesce ad avvalersi 
di uomini e di mezzi nella misura necessaria per affrontare l’e- 
mergenza, nella risoluzione 929 del 22.6.1994 il Consiglio (ri- 
facendosi ad una formula già utilizzata dalla risoluzione 794 
sulla Somalia) dichiara che la situazione in Ruanda << constitu- 
tes a unique case wich demands an urgent response by the in- 
ternational community >>, quindi stabilisce che << the magnitu- 
de of the humanitarian crisis in Rwanda constitutes a threat to 
peace and security in the region », ed infine, in base al Cap. 
VII, autorizza gli Stati membri ad impiegare << al1 necessary 
means >> per conseguire gli obiettivi umanitari fissati dalla riso- 
luzione 925. L’invito verrà raccolto dalla Francia che procederà 
all’azione umanitaria denominata Operation Turqaoise (67). 

Successivamente, con la risoluzione 95 5 de11’8.11.1994 il 
Consiglio decide di << establish an international tribuna1 for the 
sole purpose of prosecuting persons responsible for genociàe 
and other serious violations of international humanitarian law 
committed in the territory of Rwanda >> (68). 

(67) Sui vari problemi connessi con la gestione della crisi in esame cfr. 
UNITED NATIONS, The United Nations and the Situation in Rwanda, New York, 
1994; GUIcnAOUA, Alle origini dei massacri in Ruanda e Burundi, in Stato del 
mondo 1995, Milano, 1994, p. 54 ss.; BOTHBIJURY, Rwanda: cc A creeping seme of 
security », in International Peacekeeping, 1994, p. 100 ss. 

Come era avvenuto per la istituzione del Tribunale per i crimini 
commessi nella ex-Iugoslavia, anche in questa occasione ad una simile decisione 
il Consiglio è giunto dopo avere espresso l’avviso che siffatte violazioni costitui- 
scano una minaccia alla pace e che la punizione dei responsabili (( would con- 

(68) 
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20. La guerra civile in Ruanda presenta maggiori affini- 
tà con la crisi nella ex-Iugoslavia, piuttosto che con quella in 
Somalia, poiché essa è chiaramente connotata anche da notevoli 
ripercussioni internazionali. Innanzitutto, vuoi per le proprie 
proporzioni, circa due milioni di persone, vuoi per le condizio- 
ni economiche dei paesi limitrofi, il flusso di rifugiati dal 
Ruanda, in particolar modo nello Zaire, ha costituito un rile- 
vante effetto transfrontaliero del conflitto ruandese. Inoltre, 
quest’ultimo si è rivelato tale da nuocere gravemente alla sicu- 
rezza regionale. Infatti, i massacri in Ruanda hanno spinto i 
tutsi del Burundi ad iniziare anche in questo paese una guerra 
civile. Ancora, il conflitto in Ruanda ha rischiato più volte di 
estendersi all’uganda (dalla quale i tutsi ricevevano degli aiuti) 
ed allo Zaire (in cui si erano rifugiati gli hutu). 

Analogamente a quanto abbiamo visto verificarsi per la 
crisi nella ex-Iugoslavia, nelle proprie risoluzioni il Consiglio, 
pur non mancando di riferirsi al << massive exodus of refugees 
to neighbouring countries », come ha fatto nella risoluzione 
9 18, ha peraltro insistito prevalentemente sulla presenza di una 
catastrofe umanitaria, nella medesima risoluzione descritta ci- 
tando << the death of many thousands of innocent civilians >> e 
<< the interna1 displacement of a significant percentage of the 
Rwandese population >> . Anzi, nella risoluzione più significati- 
va, la 929, il Consiglio, nel motivare la sussistenza di una mi- 
naccia alla pace, accenna soltanto alla << magnitude of the hu- 
manitarian crisis >> (69). Rivelando una propensione del Consi- 
glio ad enfarizzare i fini umanitari del proprio intervento, la 
gestione della crisi in Ruanda si pone in una linea di continuità 
con il complesso delle risoluzioni sin qui analizzate. 

IX. 

21. Nel settembre del 1991 un colpo di stato militare 
allontana da Haiti il Presidente Aristide, che nel dicembre del 

tribute to the process of national reconciliation and to the restoration and 
maintenance of peace n. Sulla risoluzione 95 5 cfr. WARBRICK, International Cri- 
minal Law, in International and Comparative Law Qaarterly, 1995, p. 472 s. 

Altrettanto avviene nella risoluzione 955, ove ciò peraltro si spie- 
ga con il fatto che essa riguarda l’istituzione del suindicato Tribunale 

(69) 
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1990 era stato eletto con oltre il 70% dei suffragi in seguito ad 
una consultazione elettorale, verificata dalle Nazioni Unite, alla 
quale aveva partecipato oltre il 75% degli aventi diritto. Dopo 
avere vanamente atteso gli effetti di un embargo stabilito dal- 
1’O.S.A. per ottenere il ritorno di Aristide, il Consiglio di sicu- 
rezza adotta la risoluzione 841 del 16.6.1993 con la quale, sta- 
bilito che << the continuation of the situation threatens interna- 
tional peace and security in the region », in base al Cap. VI1 
decide l’embargo sulla fornitura a Haiti di armi e petrolio. Poco 
dopo i militari haitiani e le autorità legittime di Haiti conclu- 
dono l’Accordo di Governors lsland ed il Patto di New York, in 
cui si prevede il ritorno al potere di Aristide entro il 30 ottobre 
del 1993. I militari non dimostrano però alcuna intenzione di 
rispettare quegli accordi ed il Consiglio, che nel frattempo ave- 
va sospeso l’embdrgo, lo ripristina con la risoluzione 873 del 
13.10.1993, per poi trasformarlo in un blocco marittimo con la 
risoluzione 875 del 15.10.1993, ed estenderlo a tutti i prodotti 
con la risoluzione 917 del 6.5.1994. Vista l’inadeguatezza di 
tali misure, con la risoluzione 940 del 31.7.1994 il Consiglio, 
in base al Cap. VI1 della Carta, autorizza gli Stati membri ad 
usare tutti i mezzi necessari per facilitare la restaurazione delle 
legittime autorità del Governo di Haiti (70). Successivamente, 
dopo che era stato predisposto un intervento militare statuni- 
tense, grazie all’opera di mediazione dell’ex Presidente degli 
U.S.A. Carter, il Presidente Aristide ritornerà al potere in base 
all’accordo di Port-au prime del 18.10.1994, concluso fra i mili- 
tari haitiani e gli U.S.A., senza necessità di un ricorso all’uso 
della forza (71). 

(70) Per rilievi volti a sottolineare come da una tale esperienza emerga 
una (( duttilità e flessibilità dell’azione del Consiglio ex art 41 >) che <( non 
può non colpire chi ha seguito la prassi del Consiglio dagli anni ’50 ad oggi )) 

cfr. CONFORTI, I l  nuovo ruolo, cit., p. 5. 
Anche per più ampie indicazioni in merito alla dinamica della cri- 

si ed alla sua gestione cfr. FREUDENSCHU~, Artide 3 9 ,  cit., p. 24 ss.; ID., Between 
Unilateralism, cit., p. 519 ss.; DAUDET, L’ONU et I’OEA en Haiti et le droit inter- 
national, in Annuaire fvangais de droit international, 1992, p. 89 ss.; CORTEN, La 
résoìntioon 940 du Conseil de sécurité uutorisant une intervention militaire en Haiti: 
L‘emergence d’un principe de légitimité démocratique en droit international? , in Euro- 
pean Journal of lnternational Law, 1995, p. 116 ss.; GLENNON, Sovereignty and 
Commzmity aber Haitì: Retbinking tbe Collective Use of Force, in American Journal of 

(71) 
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22. Taluni commentatori hanno anche piuttosto rapida- 
mente concluso che con le proprie risoluzioni sulla crisi in Hai- 
ti il Consiglio di sicurezza, per la prima volta nella sua storia, 
avrebbe interpretato la nozione di minaccia alla pace in maniera 
tale da ricomprendervi la tutela di un principio di legittimità 
democratica, ed essenzialmente per attuare quest’ultimo avreb- 
be autorizzato l’uso della forza (72). Tuttavia, dette risoluzioni 
pongono una serie di problemi interpretativi collegati al rilievo 
da esse dato ai seguenti elementi: a)  l’emergenza umanitaria in 
atto; 6) la richiesta d’intervento presentata al Consiglio dal go- 
verno di Aristide; c) l’inadempimento dell’accordo di Gouernors 
Zsland; d) il ripristino della democrazia in Haiti. Ad essi dedi- 
cheremo una disamina che sarebbe comunque stata metodologi- 
camente doverosa, ma è sollecitata anche dalla circostanza di 
cui subito diremo. 

Analogamente a quanto già fatto nelle risoluzioni 770,  
794 e 929, rispettivamente concernenti le crisi in Bosnia, So- 
malia e Ruanda, il Consiglio, prima di autorizzare gli Stati 
membri ad usare la forza, nella risoluzione 940 ha sottolineato 
<< the unique character >> della situazione in Haiti, nonché << its 
deteriorating, complex and extraordinary nature, requiring an 
immediate and exceptional response ». Grazie anche al fatto 
che un simile accorgimento era già stato usato più volte dal 
Consiglio, non è difficile cogliere il senso di una tale sottolinea- 
tura. Essa non può non tendere ad enfatizzare la rilevanza della 
crisi in atto allo scopo di meglio giustificare l’adozione di una 
decisione di particolare gravità, quale owiamente è un’autoriz- 
zazione all’uso della forza concessa agli Stati membri. Ciò era 
del resto opportuno fare, nel caso di Haiti come nelle occasioni 
precedenti, pure perché il Consiglio, manifestando una consa- 
pevolezza del fatto che una eccezione al divieto di interven- 
to negli affari interni può essere legittimata solo da particolari 
circostanze di notevole gravità, ha potuto tenere conto delle 

International Law, p. 7 0  ss.; REISMAN, Haiti and the Validity of International Ac- 
tion, ibidem, p 82 ss.; SIEKMANNiBoTnE, Restoring Democracy and Human Rights 
in Haiti - Whose Peace?, in International Peacekeeping, 1994, pp. 101-102; FALK, 
The Haiti Interuention: A Dangerous World Order Precedent for the United Nations, 
in Harvard International Law Journal, 1995, p 341 S S .  

In questo senso cfr., GLENNON, OP. cit. p. 70 ss.; KIRGIS, OP. cit., p. (72)  
514; GORDON, Op. cit., p. 573; SIEKMANN/BOTHE, Op. Cit., p. 101. 
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preoccupazioni di taluni Stati, e di quelli più deboli in modo 
particolare, originate dalla continua restrizione di quel divieto 
derivante dagli sviluppi della propria prassi. Anzi, tutto ciò a 
maggior ragione può dirsi in rapporto al caso della risoluzione 
940 posto che, come avremo modo di mostrare nel prosieguo, 
la crisi haitiana ha offerto al Consiglio l’opportunità di intro- 
durre una nuova e rilevante restrizione a quello stesso divie- 
to (73). 

Chiarito quanto sopra, si può stabilire quale incidenza 
debba avere quella sottolineatura sullo svolgimento della disa- 
mina che ci apprestiamo a compiere. Contrariamente a quanto 
finisce per ammettere un commentatore della risoluzione 
940 (74), essa non vale a far sì che la stessa risoluzione possa es- 
sere richiamata solo in presenza di situazioni aventi in pratica 
tutte le peculiarità proprie della crisi di Haiti. Quella sottoli- 
neatura però chiama a cogliere dette peculiarità ed a valutarne 
attentamente la rispettiva rilevanza anche per poter meglio in- 
dividuare il valore di precedente che può essere assegnato alla 
risoluzione 940. 

2 3. All’emergenza derivante dalle violazioni delle norme 
umanitarie commesse in Haiti e dal flusso di rifugiati verso i 
paesi limitrofi il Consiglio si è indubbiamente richiamato con 
una certa enfasi. In particolare, nella risoluzione 940 esso non 
ha mancato di esprimere la propria profonda preoccupazione 

(73) Per maggiore precisione, va detto che già nella risoluzione 841 il 
Consiglio, nel momento in cui si apprestava a stabilire un embargo contro il go- 
verno de facto di Haiti, si era richiamato alla presenza di << unique and exceptio- 
nal circumstances », ed altrettanto aveva poi fatto nella risoluzione 875, quan- 
do si era trattato di imporre un blocco marittimo ad Haiti Owiamente, in 
quelle occasioni un tal genere di richiamo trovava la propria origine, non tanto 
nel contenuto delle misure prese dal Consiglio, quanto piuttosto in quella stes- 
sa finalità di natura politica alla quale nel testo abbiamo da ultimo accennato. 

Cfr. CORTEN, OP. cit., spec. p. 129. Così ci siamo espressi poiché 
secondo questo commentatore la risoluzione 940 potrà in futuro essere richia- 
mata soltanto in presenza di tutta una serie di circostanze che hanno accompa- 
gnato la crisi di Haiti (quali la violazione di accordi di pace, l’adozione di riso- 
luzioni del Consiglio volte a favorirne l’attuazione, il darsi di una emergenza 
umanitaria, la ratifica da parte di Haiti di una convenzione internazionale che 
prevede l’obbligo di tenere libere elezioni) sulla cui rispettiva rilevanza in se- 
guito avremo modo di soffermarci. 

(74) 
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per quegli eventi, ed ancora prima, nella risoluzione 841, si era 
spinto sino al punto di definirli espressamente come tali da co- 
stituire delle minacce alla pace o da aggravare le minacce esi- 
stenti. 

Le conseguenze dell’emergenza umanitaria, per quanto de- 
plorevoli, anche in ragione delle loro dimensioni non erano pe- 
raltro paragonabili, per fare solo alcuni esempi, né alla gravità 
delle violazioni delle norme umanitarie ripetutamente commes- 
se nella ex-Iugoslavia ed in Somalia, né agli effetti destabiliz- 
zanti per i paesi limitrofi del flusso di curdi dall’Iraq (75). In- 
fatti, in Haiti si stavano intensificando le violenze contro i so- 
stenitori di Aristide, ma il paese non poteva dirsi il teatro di 
scontri generalizzati, mentre il flusso di rifugiati era diretto 
principalmente verso gli U.S.A., ove non poteva produrre insta- 
bilità o, comunque, dare luogo a problemi che non potessero 
essere affrontati. Pertanto, se le conseguenze di una emergenza 
siffatta potessero essere considerate la causa principale della sus- 
sistenza di una << minaccia alla pace ed alla sicurezza internazio- 
nale >> in riferimento alla crisi di Haiti, o, quanto meno, secon- 
do quanto riconosciuto da un commentatore, un << élément es- 
sentiel >> ai fini dell’accerramento di una tale minaccia compiu- 
to dal Consiglio (76), la risoluzione 940 non avrebbe introdotto 
una profonda innovazione nella prassi del Consiglio ma, si badi 
bene, di questa segnerebbe pur sempre uno sviluppo considere- 
vole. Infatti, per quanto concerne la constatazione di una tal 
genere di minaccia, essa testimonierebbe una disponibilità del 
Consiglio di sicurezza ad attribuire un rilievo predominante o, 
quanto meno, un peso decisivo ad una crisi umanitaria di pro- 
porzioni piuttosto ridotte o, comunque, non così ampie come 
quelle di ciascuna delle emergenze umanitarie già affrontate dal 
Consiglio dopo la fine della guerra fredda. 

Alla risoluzione 940 occorre però riconoscere una valenza 
diversa poiché il flusso di rifugiati e, a fortiori, le violazioni del- 
le norme umanitarie hanno sì contribuito alla sua adozione, ma 
non hanno esercitato su di essa un’influenza determinante. Ciò 
il testo della risoluzione non dice espressamente, ma lascia al- 
meno intravedere laddove ribadisce che << the goal of the inter- 

(75)  
(76) Cfr. CORTEN, OP. cit., p 122. 

Per analoghi rilievi cfr., per tutti, GORDON, OP. cit., p 573. 
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national community remains the restoration of democracy in 
Haiti >> (77).  Inoltre, le dichiarazioni dei Rappresentanti degli 
Stati, in genere insistendo prevalentemente sull’opportunità di 
perseguire un tale fine, complessivamente confermano che l’a- 
dozione della risoluzione 940 è dipesa principalmente da una 
convergenza sulla necessità di ripristinare la democrazia in Hai- 
ti, e che l’emergenza umanitaria ha semplicemente costituito 
un ulteriore motivo per prendere una tale decisione (78). 

L’enfasi data alla descrizione dell’emergenza umanitaria al- 
tro non è che un espediente utilizzato allo scopo di agevolare 
l’adozione della risoluzione 940 con le sole astensioni di Cina e 
Brasile. In quanto di per sé capace di far pensare ad una linea di 
continuità fra la gestione della crisi di Haiti e la prassi orienta- 
ta a fini umanitari avviata dal Consiglio a partire dalla crisi in 
Iraq del 1991, tale espediente poteva sospingere verso un voto 
favorevole alla risoluzione 940 anche alcuni Stati restii ad am- 
mettere in modo più esplicito che, per effetto di quest’ultima, 
quella prassi si è ulteriormente evoluta fino al punto di profila- 
re una nuova figura di intervento umanitario: l’intervento a fa- 
vore della democrazia. 

Sia pure attraverso il superamento di alcune resistenze che 
di fatto hanno indotto il Consiglio ad impiegare un linguaggio 
complessivamente piuttosto ambiguo, con la risoluzione 940 è 
stato quindi stabilito un legame fra minaccia alla pace e tutela 
della democrazia. Tanto basta per riconoscere a quella risoluzio- 
ne, come altri ha fatto (79),  un carattere di  << absolute novel- 
ty  >> nell’ambito della prassi del Consiglio (80). Così come ba- 

(77) 
(78) 
(79) Cfr. SIEKMANN/BOTHE, OP. cit., p 101. 
(80) 

Per una identica precisazione si veda la precedente risoluzione 917. 
Cfr. U.N. Doc. YPV.3413 (1994). 

In talune occasioni precedenti tra gli obiettivi perseguiti da misu- 
re coercitive adottate dal Consiglio di sicurezza figurava lo svolgimento di libe- 
re elezioni in un dato paese (si veda la risoluzione 788 sulla crisi in Liberia), ov- 
vero il rispetto dei risultati delle medesime (si veda la risoluione 864 sulla crisi 
in Angola), ma l’attenzione del Consiglio, come risulta anche dal contenuto 
delle sue risoluzioni, era sempre principalmente rivolta altrove in forza della 
presenza di una grave emergenza umanitaria Inoltre, un certo collegamento si 
può intravedere fra il caso di Haiti, da un lato, e quelli della Rodesia del Sud e 
del Sud Africa dall’altro lato, dato che in tutti questi casi il Consiglio si è pro- 
posto di tutelare il diritto di un popolo alla propria autodeterminazione inter- 
na, ma la portata delle risoluzioni relative al caso di Haiti è comunque diversa e 
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sta per prendere le distanze da chi, prendendo spunto anche 
dalla suddetta ambiguità (81), ha affermato che << la résolution 
940 ne permet nullement d’affirmer que, dorénavant, l’O.N.U. 
peut intervenir militairement là où le résultat des elections et 
les principes de la démocrdtie libérale sont bafoués >> (82). Ma 
ancora non è sufficiente per definire compiutamente la portata 
della stessa risoluzione poiché devono essere ulteriormente chia- 
rite le condizioni alle quali essa potrà essere richiamata come 
precedente. 

24. Come già awenuto nei casi della Bosnia e della So- 
malia (83), anche in quello di Haiti il Consiglio ha concesso 
l’autorizzazione all’uso della forza contenuta nella risoluzione 
940 dopo avere menzionato la richiesta del proprio intervento 
formulata dal Rappresentante presso le Nazioni Unite dello 
Stato in cui era in atto la crisi, nella fattispecie proveniente dal 
governo del Presidente Aristide. 

Sul piano giuridico, una simile richiesta, in quanto pre- 
sentata da un governo privo di effettività, era tale da poter su- 
scitare serie perplessità quanto al suo valore. Inoltre, essa era 
comunque non necessaria nel contesto dell’adozione di misure 
coercitive in base al Cap. VI1 della Carta. Su di un piano diver- 
so, il richiamo a quella richiesta ha consentito al Consiglio di 
perseguire un duplice obiettivo: presentare il proprio operato 
come conforme alla volontà della maggioranza del popolo di 
Haiti e fornire un certo supporto politico al governo che esso 
intendeva restaurare. Evidentemente, ciò era conveniente fare 
nel contesto di una risoluzione la quale intendeva far sì che do- 
vesse cedere ad altri il proprio potere quello che, de facto, in 
quel momento era pur sempre un governo prowisto dei requi- 
siti della effettività e dell’indipendenza, tradizionalmente consi- 

più ricca di implicazioni perché non ristretta ad una fattispecie assai specifica 
come quella della lotta contro I’aparthezd (la quale, oltre tutto, oggi appare de- 
stinata a rimanere un ricordo del passato). 

(81) Cfr CORTEN, OP. cit., pp 132-133 (ove, poiché nella risoluzione 
841 il Consiglio aveva espresso la propria preoccupazione per il flusso di rifu- 
giati che era in atto, si conclude che (c l’atteinte à la démocratie ne constitue 
une menace que si elle entraine un flux de réfugiés .). 

Cosi CORTEN, OP. cit., p. 128. 
Si vedano le risoluzioni 770 (Bosnia) e 794 (Somalia). 

(82) 
(83) 
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derati sufficienti per fruire della tutela offerta dal divieto di in- 
gerenza negli affari interni. 

Tuttavia, lo stesso richiamo, almeno in maniera esplicita, 
non afferma, ma nemmeno esclude, che quella richiesta sia stata 
considerata dal Consiglio come un presupposto indispensabile 
per la propria azione. Esso quindi si presterebbe ad essere uti- 
lizzato per sostenere che la risoluzione 940 sarà invocabile solo 
qualora sia stato rovesciato un governo democraticamente eletto 
e questo richieda l’intervento del Consiglio. In tal modo però 
non si terrebbe conto del fatto che quel richiamo alla richiesta 
del governo di Aristide trova una sua chiara e semplice spiega- 
zione specifica in una generale convergenza dei membri del 
Consiglio sull’intento di conseguire quel duplice obiettivo di 
cui sopra abbiamo detto (84). Inoltre, si restringerebbe in mo- 
do indebito il valore della risoluzione 940 quale precedente in 
grado di orientare l’azione del Consiglio a tutela della democra- 
zia. Nel dire questo ci riferiamo non tanto alla eventualità che, 
come nel caso di Haiti, un governo democraticamente eletto 
venga illegittimamente rovesciato, poiché un tale governo sarà 
naturalmente portato a richiedere l’intervento del Consiglio di 
sicurezza, ma piuttosto al caso in cui la democrazia sia stata 
violata in un altro modo. Infatti, per le ragioni che meglio 
chiariremo in seguito, non si può ammettere che il Consiglio, 
nonostante il progresso compiuto con l’adozione della risoluzio- 
ne 940, debba rimanere bloccato soltanto perché un suo inter- 
vento a tutela del principio cardine della democrazia non po- 
trebbe ovviamente essere richiesto da un governo che fosse ... il 
responsabile di una violazione del medesimo principio determi- 

(84) Se poi si va oltre il caso specifico della crisi di Haiti per esaminare 
l’insieme della prassi del Consiglio, si può individuare un precedente piuttosto 
istruttivo sul fatto che un tal genere di richiesta non è considerato un presup- 
posto politicamente imprescindibile per un intervento a fini umanitari in situa- 
zioni interne che determinano una minaccia alla pace. Poco prima dell’adozione 
della risoluzione 940, occupandosi della crisi in Ruanda, e quindi di un caso 
certamente non identico a quello di Haiti ma ad esso affine poiché si trattava 
pur sempre di una situazione interna, nella risoluzione 929 il Consiglio non 
aveva fatto alcuna menzione di una richiesta di  intervento del governo ruande- 
se, benché anche in una tale circostanza, come avverrà in occasione della risolu- 
zione 940, si fosse spinto sino al punto di adottare la grave decisione di autoriz- 
zare gli Stati membri all’uso della forza (per una sottolineatura di una tale cir- 
costanza, compiuta agli stessi effetti, cfr. CORTEN, OP. cit., p 124). 
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nata da un proprio indebito rifiuto di consentire lo svolgimen- 
to di libere elezioni o di rispettarne il risultato. 

25.  Mentre la risoluzione 940 si limita a constatare che la 
situazione in Haiti continua a minacciare la pace e la sicurezza 
internazionale, talune risoluzioni precedenti avevano espressa- 
mente stabilito una connessione fra la sussistenza di una tale mi- 
naccia ed il rifiuto da parte delle autorità militari di Haiti di dare 
esecuzione all’Accordo di Governor Islund (85). Da ciò è stato de- 
dotto, in primo luogo, che << la violation daccords de paix super- 
visés internationalement >> dovrebbe considerarsi quale << critère 
déterminant >> ai fini della esistenza di una minaccia alla pace che 
giustifichi un intervento militare (Sb), ed in secondo luogo, che 
la risoluzione 940 in futuro potrà essere invocata soltanto in pre- 
senza << d’accords de paix et de résolutions du Conseil visant à 
leur mise en oeuvre >> (87). 

La tesi sopra richiamata non è condivisibile perché quan- 
do il Consiglio qualifica nel modo suindicato l’inadempimento 
dell’Accordo di Governor lslund di certo si riferisce non alle sue 
conseguenze su di piano formale, ma ai suoi effetti sostanziali 
rappresentati dalla perdurante ostinazione delle autorità mili- 
tari di Haiti nel non accettare una soluzione politica della crisi 
che consentisse il ripristino della democrazia. In altre parole, 
quello stesso inadempimento è stato un fatto rilevante perché, 
all’atto pratico, ha fornito una prova evidente della impossibi- 
lità, a causa dell’atteggiamento dei militari haitiani, di risol- 
vere la crisi senza ricorrere a misure implicanti l’uso della for- 
za. Ma la medesima prova il Consiglio avrebbe potuto acquisi- 
re anche in mancanza dell’Accordo di Governor Islund, in se- 
guito ad una constatazione in concreto del protrarsi nel tempo 
di una indisponibilità dei militari haitiani a ricercare una solu- 
zione politica della crisi. 

La conclusione ed il successivo inadempimento dell’accor- 

(85)  
(86) 
(87) 

Si vedano le risoluzioni 873, 875 e 913. 
Cfr. CORTEN, OP. cit., p. 126. 
Cfr. CORTEN, OP. cit., p. 129. Per una presa di posizione dal con- 

tenuto analogo a quello della tesi sopra richiamata s i  veda la dichiarazione 
resa dal Rappresentante della Nigeria prima dell‘adozione della risoluzione 
940 in U N .  Doc S/PV 3413 (1994) 
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do di Gouernor Zslmd non hanno quindi costituito un elemento 
essenziale per l’adozione della risoluzione 940, ma, più sempli- 
cemente, nel modo suindicato l’hanno agevolata. Essi hanno 
svolto un ruolo analogo a quello avuto dalla comprovata ineffi- 
cacia delle sanzioni economiche stabilite dal Consiglio nei con- 
fronti delle autorità militari di Haiti. In futuro, prima di auto- 
rizzare l’uso della forza per ristabilire la democrazia, il Consi- 
glio, anche se giuridicamente non obbligato a farlo (88), non 
potrà non tendere ad acquisire una qualche sufficiente dimo- 
strazione della inidoneità a risolvere una determinata crisi delle 
trattative diplomatiche e delle sanzioni economiche (89). Ma 
nulla esclude che, in un contesto diverso da quello della crisi di 
Haiti, particolari motivi di urgenza possano indurre il Consi- 
glio ad agire diversamente (90). 

26. Nel precisare che il fine della comunità internazio- 
nale era quello di ristabilire la democrazia in Haiti, la risoluzio- 
ne 940 non si limita a lasciare intravedere quale sia stato l’ele- 
mento determinante per la sua adozione. Essa fa anche capire 
come il Consiglio abbia avvertito l’esigenza di chiarire, anche se 
in maniera estremamente sintetica, quale fosse la circostanza 
che rendeva legittimo il proprio intervento. 

I1 potere del Consiglio di interpretare la nozione di mi- 
naccia alla pace non può non incontrare il limite già enunciato 
in dottrina rilevando come << il comportamento di uno Stato 
non possa essere condannato dal Consiglio, e conseguentemente 
assoggettato a misure coercitive, allorché la condanna non cor- 
risponda all’opinione della più gran parte degli Stati e dei loro 
popoli >> (91). Alla luce di detto limite deve pertanto stabilirsi 

(88) In proposito si consideri anche che l’art 42 della Carta prevede un 
passaggio a misure implicanti l’uso della forza non soltanto qualora il Consiglio 
ritenga che le misure di cui all’art. 41 << si siano dimostrate inadeguate », ma 
anche quando esso le giudichi << inadeguate ». 

Del resto, come conferma la prassi del Consiglio avviata a partire 
dalla crisi Iraq-Kuwait, praticamente lo stesso può dirsi, più in generale, rispet- 
to ad ogni occasione in cui si tratti di autorizzare gli Stati all’uso della forza. 

Nel caso di Haiti, siffatti motivi potevano considerarsi insussisten- 
ti a causa della limitata rilevanza dell’emergenza umanitaria e dell’assenza di 
pericoli di un coinvolgimento nel conflitto di Stati terzi 

Così CONFORTI, Le Nazioni Unite, cit., p. 179. In proposito cfr. 

(89) 

(90) 

(91) 
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se ed a quali condizioni il Consiglio possa intervenire in favore 
della democrazia. 

Nonostante l’insieme degli straordinari cambiamenti pro- 
vocati dal fallimento degli esperimenti di socialismo reale com- 
piuti nell’Est europeo, in tema di diritti civili e politici tuttora 
sussiste un tale divario fra gli atteggiamenti dei vari gruppi di 
Stati che impedisce di ritenere già formatasi un’ampia conver- 
genza per quanto concerne in via generale il contenuto del con- 
cetto di democrazia e le modalità da seguire per la sua attuazio- 
ne. Ciò vale anche in rapporto alla fondamentale regola demo- 
cratica secondo la quale il popolo deve essere periodicamente 
chiamato a scegliere i propri governanti tramite elezioni libere, 
multipartitiche, a scrutinio segreto ed a suffragio universale. 

Innegabilmente, un rilievo sempre crescente ha acquisito 
una tendenza che volge a fare sì che quella regola divenga una 
norma di diritto internazionale generale. Come è noto, essa ha 
avuto modo di manifestarsi anche attraverso l’adozione di im- 
portanti documenti come, ad esempio, la Dichiarazione univer- 
sale dei diritti dell’uomo, il Patto internazionale sui diritti civi- 
li e politici nonché, da ultimo, la Dichiarazione finale della 
Conferenza di Vienna sui diritti umani del 1993, i quali con- 
tengono tutti delle enunciazioni che chiamano la comunità in- 
ternazionale nel suo complesso a promuovere il rispetto di 
quella regola democratica (92). In ragione di ciò, e grazie al 

CAPOTOKTI, Corso di diritto internazionale, Milano, 1995, p. 260, ove si definisce 
un tale limite G eccessivamente vago )) e si rileva << la difficoltà di affermare 
che quella corrispondenza non vi sia di fronte a delibere del Consiglio che de- 
vono necessariamente avere il sostegno diretto o indiretto di tutte le grandi po- 
tenze >) Tali osservazioni non appaiono sufficienti a scalfire la ricostruzione 
compiuta dal Conforti In primo luogo, occorre riconoscere che il contenuto di 
detto limite risulta alquanto vago, ma una verifica del suo operare in concreto 
non implica il superamento di maggiori difficoltà rispetto a quelle che I’inter- 
prete incontra quando ad altri effetti debba procedere all’accertamento del di- 
ritto internazionale generale. In secondo luogo, si deve ammettere che il darsi 
di una convergenza fra le grandi potenze può rilevantemente contribuire al con- 
tinuo processo di precisazione e di sviluppo del diritto internazionale, ma, per 
consentire una democratizzazione di tale processo in linea con il principio della 
sovrana uguaglianza degli Stati, non si può fare a meno di ritenere, vista anche 
l’attuale composizione del Consiglio di sicurezza, che quest’ultimo debba tenere 
conto anche delle opinioni degli Stati che di esso non facciano parte. 

Per una presentazione d‘assieme di tali enunciazioni cfr. UNITED (92) 
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fatto che dopo la fine della guerra fredda nel mondo è aumenta- 
to il numero dei governi prowisti di una legittimità democra- 
tica, è corretto ravvisare l’affiorare nel diritto internazionale ge- 
nerale di un << emerging right to a democratic governan- 
ce >> (93), purché si precisi che quest’ultimo ancora non ha rice- 
vuto la necessaria consacrazione. In estrema sintesi, ciò dipende 
dal fatto che le manifestazioni di una opinio juris deducibili an- 
che dall’adozione di quei documenti ancora non sono state ade- 
guatamente confermate dalla prassi degli Stati. Ciò, non solo in 
quanto ancora non pochi sono i paesi in cui quella regola de- 
mocratica non riceve un’effettiva applicazione, ma anche perché 
da parte della comunità internazionale il loro comportamento, 
anche se talora condannato sul piano morale, non è stato tratta- 
to alla stregua di una violazione di un diritto fondamentale del- 
la persona umana internazionalmente stabilito e garantito, co- 
me è invece già awenuto, ad esempio, in presenza di determi- 
nate gross violations dei diritti umani e nei casi di mancato ri- 
spetto del divieto di praticare l’apartheid (94). 

Ne segue che, almeno al momento attuale e sul piano giu- 
ridico, non solo è da escludere la legittimità di un ricorso uni- 
laterale all’uso della forza per attuare la democrazia, che pure è 
stata sovente sostenuta dagli U.S.A. (95)  ed ammessa da alcuni 
studiosi (96), ma si deve ritenere che serie perplessità suscite- 
rebbe l’adozione da parte del Consiglio di sicurezza di misure 

NATIONS, Human Rights and Elections: A Handbook on the Legal, Technical and 
Human Rights Aspects of Elections, Ginevra, 1994. 

Cfr. FRANCK, The Emerging Right t o  a Democratic Gouernance, in 
American Journal of lnternational Law, 1992, p. 46 ss. 

Sostanzialmente nello stesso senso cfr SALMON, Vers l’adoption d’un 
principe de légitimité démocratique?, in A la recherche du nouuel ordre mondial, tomo 
I, 1993, p. 59 ss.; KLEIN, Le droit aux élections libres en droit international: mythes 
et realités, ibidem, p. 93 ss. Per una diversa conclusione cfr FRANCK, OP. cit., p 
9 1 ; HALBERSTAM, The Copenhagen Document: Interuention in Support of Democracy, 
in Haward International Law Journal, 1993, p i 64  ss.. 

In particolare, senza andare ancora dietro nel tempo, una siffatta 
argomentazione è stata avanzata dagli U.S.A. in occasione delle varie iniziative 
di natura militare prese nei confronti di Nicaragua, Grenada e Panama. 

(96)  In questo senso cfr REISMAN, Coercition and Self-Detemination: 
Construing Charter Artide 2 (4), in American Journal of International Law, 1984, 
p. 642 ss., Contra cfr. SCHACHTER, The Legality of Pro-Democratic Inuasion, ibidem, 
p 646 ss. Sul punto in questione, si consideri anche l’affermazione della Corte 
Internazionale di Giustizia secondo la quale essa << cannot contemplate the 

(93) 

(94)  

(95)  



MISURE COERCITIVE A TUTELA DEI DIRITTI UMANI 693 

volte ad imporre la democrazia rappresentativa ad un paese che 
ancora non si fosse adeguato ad essa tramite proprie norme co- 
stituzionali do impegni internazionalmente assunti. Ciò però 
non vale in rapporto alle risoluzioni sul caso di Haiti poiché, 
come esso stesso ha inteso sia pure assai sinteticamente eviden- 
ziare, il Consiglio si è limitato ad agire allo scopo di ripristina- 
re la democrazia, come poteva farsi ridando effetto a quello che 
era stato l’esito di libere elezioni. 

Beninteso, il significato della innovazione introdotta da 
quelle risoluzioni resta notevolissimo poiché, grazie ad esse, per 
la prima volta nella sua storia il Consiglio di sicurezza si è atti- 
vato affinché un popolo non fosse privato del diritto ad essere 
democraticamente rappresentato. Tuttavia, dopo lunghi anni di 
dittature e colpi di stato, al riconoscimento di un tale diritto 
Haiti si era impegnato sia a livello costituzionale, sia tramite la 
ratifica della Carta de1l’O.S.A.. A questo proposito, vale la pena 
di segnalare, in primo luogo, che all’art. 3 (d) la suddetta Carta 
stabilisce un obbligo per i singoli Stati di tenere libere elezioni, 
ed in secondo luogo, che nel quadro de1l’O.S.A. è stato intro- 
dotto un meccanismo di reazione automatica in caso di rove- 
sciamento di un governo democraticamente eletto, attivato per 
la prima volta proprio in occasione della crisi di Haiti (97). I1 
fatto che in quel paese si fosse già verificata una tale svolta de- 
mocratica connota in maniera determinante la gestione del caso 
di Haiti da parte del Consiglio di sicurezza. Da esso non si po- 
trebbe pertanto prescindere nello stabilire a quali condizioni la 
risoluzione 940 potrà in futuro essere invocata come un prece- 
dente. 

Un tale connotato fondamentale del caso di Haiti impedi- 
sce di ritenere che la risoluzione 940 abbia aperto la possibilità 
per il Consiglio di agire al fine di imporre il rispetto della de- 
mocrazia rappresentativa ad un qualsiasi paese che ad esso in al- 
cun modo si fosse liberamente impegnato. Una tale possibilità 

creation of a new rule opening up a right of intervention by one state against 
another on the grounds that the latter has opted for some particular ideology or 
political system B (cfr. Military and Paramilitary Activities in and Against Nica- 
ragua, Nicaragua v. U.S. ,  in ICJ, 1986, p. 131, par. 257). 

In proposito, anche per richiami alla prassi dell’O.S.A., cfr. FRAN- 
CK, OP. cit., pp. 65-66. 

(97) 
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resta legata, come già abbiamo detto ma conviene ribadire, ad 
una trasformazione del contenuto del diritto internazionale ge- 
nerale che ancora non è intervenuta. Quest’ultimo dato è del re- 
sto confermato dall’atteggiamento complessivo tenuto dal Con- 
siglio dinanzi alla crisi di  Haiti. Come nelle precedenti risolu- 
zioni sulla crisi, anche nella risoluzione 940 il Consiglio si è 
ben guardato dall’affermare un proprio generale diritto di in- 
tervento a favore della democrazia. Anzi, anche allo scopo di 
escludere ogni indebita generalizzazione della portata di quella 
stessa risoluzione, in essa il Consiglio ha inteso sottolineare il 
carattere peculiare di quella crisi, nonché precisare che il fine 
perseguito dalla comunità internazionale era quello di ristabili- 
re la democrazia. 

Una tale precisazione non deve però far ritenere che la ri- 
soluzione 940 potrà essere invocata come un precedente capace 
di orientare l’azione del Consiglio esclusivamente in presenza di 
situazioni del tutto coincidenti con la crisi di Haiti. Infatti, di- 
nanzi al Consiglio potrebbero presentarsi varie situazioni, per 
taluni aspetti non coincidenti con il caso della crisi di Haiti, ri- 
spetto alle quali possono però farsi valere le stesse ragioni di 
principio cui si è fondamentalmente ispirata l’adozione della ri- 
soluzione 940. 

Innanzitutto, si deve escludere che la risoluzione 940, co- 
me affermato da un suo commentatore, non sia invocabile nei 
riguardi di Stati <( qui n’auraient souscrit ni à des obligations 
spécifiques en matière d’élections libres, ni à des mécanismes 
particulieres de règlement en cas de violation alléguée >> (98). 
Indubbiamente, il fatto che in materia elettorale uno Stato ab- 
bia assunto dei precisi impegni in sede internazionale, specie 
quando siano previsti meccanismi volti a garantirne l’adempi- 
mento, costituisce un elemento che per il Consiglio sarà sempre 
importantissimo così come lo è stato al momento dell’adozione 
della risoluzione 940. Ma ugualmente decisiva deve essere la 
circostanza che uno Stato, pur non avendo assunto alcun obbli- 
go in materia sul piano internazionale, abbia aderito ai principi 
della democrazia rappresentativa tramite una propria scelta 
compiuta a livello costituzionale, poiché anche in una tale ipo- 

(98) Cfr. CORTEN, OP. cit., p. 129. 
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tesi un intervento del Consiglio varrebbe non già ad imporre ex 
novo, ma soltanto a ristabilire la democrazia (99). 

Ancora, la risoluzione 940 potrà essere invocata non sol- 
tanto qualora, come nel caso di Haiti, un governo democratica- 
mente eletto venisse rovesciato in seguito all’azione violenta di 
una parte politica, ma anche quando un governo si rifiutasse di 
rispettare la volontà popolare liberamente manifestatasi attra- 
verso una consultazione elettorale i cui risultati fossero stati ad 
esso avversi. Infine, la medesima risoluzione sarà altresì invoca- 
bile qualora un governo, in violazione di obblighi giuridici di 
natura costituzionale do  internazionale, non consentisse Io svol- 
gimento di una libera consultazione elettorale (100). 

A volte, in presenza delle situazioni testé ipotizzate, il 
Consiglio potrebbe essere chiamato a superare alcune difficoltà 
non presenti nel caso della crisi di Haiti. Infatti, in questo caso 
l’esito della consultazione elettorale del dicembre del 1990 ha 
consentito al Consiglio di sapere preventivamente quale fosse la 
volontà della maggioranza del popolo di Haiti, di presentare il 
proprio intervento come conforme a quella volontà, di ristabili- 
re la democrazia tramite la restaurazione di un governo preco- 
stituito, la cui identità politica era già nota (101). Ma, almeno 
in via di fatto, tali eventuali difficoltà supplementari non po- 

(99) A sostegno di una tale conclusione vale anche il fatto che il limite 
della domesticjzlrisdiction, di cui all’art. 2,  par. 7, della Carta delle Nazioni Uni- 
te, dalla medesima disposizione è previsto non pregiudichi l’applicazione di mi- 
sure coercitive a norma del Cap. VI1 (sulla portata di detta disposizione cfr. 
CONFORTI, Le Nazioni Unite, cit., p. 134 ss ). 

Nella storia anche recente si registrano molteplici episodi in cui 
tali situazioni si sono verificate in concreto. Volendo restare in America Latina, 
per fare riferimento ad awenimenti che comportarono dure reazioni da parte 
degli U.S.A., possono citarsi il disconoscimento dei risultati elettorali da parte 
del governo Noriega a Panama, ed il rifiuto di procedere ad una consultazione 
elettorale a lungo mantenuto dal governo sandinista del Nicaragua. 

La crisi di Haiti presenta un’ulteriore particolarità alla quale con- 
viene dedicare un cenno V’è da credere che l’intervento del Consiglio per ripri- 
stinare la democrazia in Haiti sia stato favorito pure dal fatto che fosse stato di- 
satteso l’esito di elezioni svoltesi sotto il controllo delle Nazioni Unite, poiché 
anche in cib doveva vedersi una sfida lanciata contro la credibilità dell’organiz- 
zazione (per rilievi analoghi, cfr DAUDET, OP. cit., p. 92). Lo svolgimento di un 
tale tipo di controllo non potrebbe peraltro configurarsi come un presupposto 
indispensabile per eventuali futuri interventi del Consiglio a favore della demo- 
crazia. In circostanze analoghe a quelle della crisi di Haiti potrebbe bastare che 

(100) 

(101) 
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trebbero rivelarsi assolutamente insuperabili poiché per il Con- 
siglio sarebbe sempre possibile agire al fine di far sì che venga- 
no tenute delle libere elezioni e40 assuma il potere la parte poli- 
tica scelta dal popolo (102). Ed è evidente che, non rimanendo 
indifferente dinanzi a quelle situazioni, il Consiglio procedereb- 
be ad un lineare sviluppo logico delle implicazioni poste dall’e- 
voluzione derivante dall’adozione della risoluzione 940. Queste 
indicano che, quando un popolo ha scelto la via della democra- 
zia rappresentativa, la tutela offerta dalla comunità internazio- 
nale non può essere ristretta al caso di rovesciamento illegitti- 
mo di un governo democraticamente eletto poiché quella tutela 
riguarda quel popolo, e quindi essa deve valere anche quando a 
minacciare la democrazia sia l’azione del suo governo. 

27. Risulta da quanto precede che nel delimitare la por- 
tata della risoluzione 940 va escluso che il Consiglio abbia inte- 
so prospettare un proprio intervento in situazioni in cui si trat- 
terebbe non di ripristinare, ma piuttosto di imporre la demo- 
crazia. Nonostante ciò, è lecito nutrire i dubbi da altri già 
adombrati circa la possibilità che nell’immediato futuro l’atteg- 
giamento del Consiglio sia sempre coerente con un tale prece- 
dente (103). Owiamente, affinché quest’ultimo possa avere un 
seguito sarà ogni volta necessaria la presenza di una somma di 
circostanze favorevoli. In particolare, nel caso della crisi di Hai- 
ti, anche se non potevano dirsi direttamente toccati rilevanti 
interessi statunitensi, alla sua soluzione non può essere stata 
estranea la collocazione di quel paese in una zona di influenza 
degli U.S.A., mentre in altre situazioni potrebbe rivelarsi ne- 
cessario sopperire alla mancanza di uno Stato, o di un gruppo 
di Stati, provvisto di sufficienti capacità ed interessi per attivar- 
si al fine di ristabilire la democrazia tramite l’uso della forza. 
Inoltre, nel caso di Haiti era facilmente prevedibile che, come 
in definitiva è avvenuto, il ripristino della democrazia potesse 

in altro modo risultasse che una certa consultazione elettorale si è svolta in mo- 
do libero e corretto. 

Naturalmente, ciò in via di fatto e sempre che sussista la necessa- 
ria volontà politica (presumibilmente non formatasi in ragione di ben note cir- 
costanze relativamente al non lontano episodio dell’annullamento di una con- 
sultazione elettorale in Algeria) 

(102) 

(103) Cfr. GLENNON, OP. cit., p. 70 ss. 
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essere ottenuto in modo relativamente agevole (104), mentre in 
altre situazioni potrebbe profilarsi la necessità di assumere ben 
diversi rischi e costi (anche in termini di vite umane). Infine, 
ristabilita la democrazia in un dato paese, la comunità interna- 
zionale non dovrebbe mancare di agire, eventualmente anche 
sul piano economico, ai fini di un suo consolidamento, e ciò 
può implicare il superamento di difficoltà ben superiori a quel- 
le che la ripresa della vita democratica in Haiti ha incontrato 
dopo il ritorno del Presidente Aristide (105). Ma non molto di- 
versamente si può dire anche per altre più consolidate tendenze 
emergenti dalla prassi del Consiglio di sicurezza (come esem- 
plifica molto bene il protrarsi del fenomeno delle c.d. guerre 
dimenticate). E, in ogni caso, la credibilità del Consiglio di si- 
curezza non ne avrebbe tratto vantaggio se, come tante volte 
era avvenuto in passato in analoghe circostanze (lOG), esso fosse 
rimasto sostanzialmente neutrale dinanzi al modo in cui il go- 
verno de facto di Haiti aveva preso il potere. 

I1 Consiglio ha invece inteso affrontare la crisi di Haiti per 
spingersi sino all’adozione della risoluzione 940, aprendo così 
una prospettiva che nel suo fine immediato, il ripristino della 
democrazia, risulta assolutamente nuova per una comunità in- 
ternazionale il cui diritto in precedenza non riservava un diver- 
so trattamento ai governi in ragione del fatto che essi avessero 
raggiunto il potere by ballot oppure by bzlllet. Tuttavia, la mede- 
sima risoluzione è certamente in armonia con quella prassi del 
Consiglio successiva alla fine della guerra fredda di cui nel cor- 

(104) Ciò crediamo si possa sicuramente dire almeno sul piano militare 
(su di un piano diverso, per ottenere quel risultato si è invece pagato un alto 
prezzo, costituito dall’impunità garantita a militati haitiani responsabili di rea- 
ti gravissimi). 

Come fanno almeno in parte intravedere i rilievi sopra svolti, l’a- 
dozione della risoluzione 940 vale in modo particolare a rendere ancora più ur- 
gente la necessità di una riforma del Consiglio di sicurezza (nello stesso senso 
cfr GORDON, OP. cit., p 560, nota 230). 

A titolo esemplificativo, possono ricordarsi i casi di rovesciamen- 
to di governi democratici da parte di militari ribelli verificatisi durante la 
guerra fredda in Grecia ed in vari paesi dell’America Latina (rispetto ai quali, 
come è ampiamente noto, una certa tollerenza dei paesi occidentali trovava la 
sua spiegazione - anche se di certo non una giustificazione - nella presunta 
utilità in funzione anticomunista dell’appoggio fornito a taluni governi di 
estrema destra). 

(105) 

(106) 
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so della nostra indagine abbiamo segnalato le finalità umanita- 
rie. Ciò, è forse appena il caso di dirlo, per la evidente connes- 
sione fra democrazia e diritti umani, nel senso che perseguire la 
prima è di fondamentale importanza per meglio garantire i se- 
condi. 

X. 

28. Nell’analisi sin qui compiuta abbiamo cercato di in- 
dividuare gli scopi e le modalità con cui, dopo la fine della 
guerra fredda, il Consiglio di sicurezza ha inteso ampliare i pre- 
supposti oggettivi per l’adozione di misure coercitive in ordine 
a conflitti interni. Trattasi ora di procedere ad una serie di ri- 
lievi volti a delineare un quadro complessivo delle prospettive 
aperte da una tale evoluzione. 

In merito alla scelta di fondo compiuta dal Consiglio, es- 
senzialmente consistente nel ritenere che ai fini di un proprio 
intervento non sia necessario registrare la minaccia di un allar- 
gamento di un conflitto interno, ma sia sufficiente che da que- 
sto derivi l’esigenza di affrontare una emergenza umanitaria o 
di ristabilire la democrazia, ci si può assai rapidamente soffer- 
mare. Oltre ad essere moralmente apprezzabile, una scelta sif- 
fatta risulta assai opportuna perché particolarmente sollecitata 
dai cambiamenti intervenuti dopo la fine del confronto ideolo- 
gico. Oggi non sussiste più la possibilità che scoppino guerre 
civili provocate o comunque alimentate da quel confronto, così 
come, cosa owiamente ancora più importante, non sussiste più 
il rischio che dei conflitti interni, determinando un coinvolgi- 
mento oltre un certo limite di due superpotenze, possano non 
solo degenerare in uno scontro più ampio, ma addirittura scate- 
nare una guerra mondiale. È però dinanzi agli occhi di tutti co- 
me la fine del bipolarismo, mentre ha agevolato la conclusione 
di talune antiche crisi regionali o, quanto meno, l’avvio di una 
loro soluzione, di fatto ha determinato una situazione favorevo- 
le alla esplosione di fanatismi di ordine etnico do religioso che, 
affiancandosi o sovrapponendosi a tensioni provocate da siste- 
mazioni territoriali a suo tempo anche arbitrariamente compiu- 
te, ha determinato una proliferazione di conflitti interni che 
rende oggi più deboli le speranze di pace e di progresso fiorite 
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nell’immediatezza della caduta dei muri (107). Simili speranze 
sarebbero divenute ancora più tenui se al fenomeno suindicato 
il Consiglio di sicurezza non si fosse proposto di rispondere tra- 
mite un adattamento della propria prassi alle nuove esigenze. 

Quanto alle modalità seguite per attuare un tale proposi- 
to, entra in linea di conto innanzitutto il fatto che il Consiglio 
di sicurezza, nei termini di cui sappiamo, ha inteso basarsi su 
di una particolare interpretazione della nozione di minaccia alla 
pace di cui all’art. 39 della Carta. 

I1 Consiglio, dopo avere dichiarato di agire in base al Cap. 
VII, anziché ricorrere alla suddetta interpretazione, avrebbe po- 
tuto limitarsi ad un generico richiamo al fatto che il rispetto 
dei diritti umani figura tra gli scopi che l’art. 1 della Carta pre- 
vede siano perseguiti dall’0.N.U. , procedendo così ad un’appli- 
cazione pratica della ben nota teoria dei poteri impliciti formu- 
lata in taluni pareri della Corte Internazionale di Giusti- 
zia (108). Indubbiamente, in questo modo il Consiglio, ad un 
tempo, avrebbe messo in maggiore risalto le finalità umanitarie 
della propria azione, e avrebbe chiarito in modo più esplicito 
che i diritti umani vanno protetti indipendentemente dalle ri- 
percussioni internazionali che possano avere le loro violazioni. 
Tuttavia, non crediamo che per il solo fatto di avere seguito 
questa via il Consiglio sarebbe stato in grado di conseguire ri- 
sultati concreti superiori a quelli ottenuti tramite l’interpreta- 
zione del concetto di minaccia alla pace cui esso stesso ha pro- 
ceduto. Anzi, limitandosi ad un richiamo dell’art. 1 della Carta, 
il Consiglio di sicurezza avrebbe potuto dare adito a maggiori 
dubbi sulla legittimità del proprio operato poiché quest’ultimo, 
risultando non rientrante nell’esercizio dei poteri espressamente 
conferiti allo stesso organo dal Cap. VII, avrebbe potuto appari- 
re privo di una base giuridica adeguata (109). Inoltre, se il 
Consiglio, per giustificare l’adozione delle misure coercitive da 
esso prese dinanzi alle crisi di cui sappiamo, avesse esplicita- 
mente fatto riferimento al solo motivo della protezione dei di- 

(107) 

(108) 

(109) 

Cfr. BADIE, Nubi minacciose sulla fine dei conflitti, in Stato del mon- 

Per richiami a quei pareri, accompagnati da valutazioni critiche, 

Cfr GAJA, Réflexions, cit., p. 311. 

do, 1994, Milano, 1995, p. 578 ss 

cfr , per tutti, CONFORTI, Le Nazioni Unite, cit., p 11 ss. 
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ritti umani, non inferiori, ma semmai più forti, avrebbero po- 
tuto essere le resistenze dei paesi maggiormente preoccupati di- 
nanzi alla possibilità che lo stesso Consiglio venga << usato >> 
dalle grandi potenze per il perseguimento di loro interessi par- 
ticolari. Ciò nel senso che quegli stessi paesi, anziché assistere 
ad una graduale evoluzione del concetto di minaccia alla pace, 
sarebbero stati posti di fronte ad un cambiamento repentino, 
rappresentato da una esplicita pretesa da parte del Consiglio di 
intervenire in modo autoritativo ogni volta che, a suo giudizio, 
in un dato paese i diritti umani siano violati. 

Certo, come esemplificano assai bene i casi della Somalia e 
di Haiti, in ragione dell’assenza di rilevanti effetti transfronta- 
lieri delle crisi che erano in atto, il Consiglio, procedendo così 
come ha effettivamente proceduto, ha spesso finito per qualifi- 
care come tali da comportare l’applicazione dell’art. 39 delle si- 
tuazioni in cui, a stretto rigore, la pace e la sicurezza interna- 
zionale, così come tradizionalmente intese nel senso letterale di 
tali espressioni, non potevano dirsi minacciate. Ma non si può 
ravvisare alcun motivo di censura in una interpretazione di 
quella stessa disposizione che, in estrema sintesi, ha per effetto 
di stabilire una connessione tra minaccia alla pace e rispetto dei 
diritti umani. Trattasi di un’interpretazione né troppo ardita né 
pretestuosa poiché, così come la tutela della pace e della sicu- 
rezza, anche il rispetto dei diritti umani costituisce ormai un 
valore sentito come fondamentale dalla comunità internazionale 
nel suo insieme, in quanto tale meritevole di godere delle stesse 
garanzie espressamente previste per quella tutela (1 10). 

Anche in virtù dell’attuale composizione del Consiglio di 
sicurezza, nonché della sua non soggezione ad un controllo giu- 
risdizionale (111), non è però sufficiente poter rilevare che il 

(110) Per una sottolineatura del fatto che la suddetta interpretazione è 
principalmente collegata all’esigenza di rispondere a violazioni di obblighi fon- 
damentali per la comunità internazionale cfr GAJA, Rt$Lexions, cit., p. 307. 

Per una dimostrazione di come quest’ultimo dato abbia recente- 
mente trovato una sostanziale conferma nell’atteggiamento tenuto dalla Corte 
Internazionale di Giustizia nel caso Lockerbie, cfr., per tutti, REISMAN, The Con- 
stitutional Crisis in the United Nations, in American Journal of lnternational Law, 
1993, p. 83 ss., nonché, pure per una disamina di carattere generale delle at- 
tuali possibilità di un controllo giudiziario sull’attività del Consiglio, GAJA, 
Re;flexions, cit., p. 314 ss 

(i i 1) 
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Consiglio tende a stabilire una connessione del genere suindica- 
to. Sia per esigenze di certezza giuridica, sia affinché l’orienta- 
mento intrapreso dal Consiglio possa godere del supporto poli- 
tico indispensabile al suo rafforzamento, occorre che la prassi ri- 
veli in modo sufficientemente chiaro e preciso quali sono gli 
elementi atti a determinare una minaccia alla pace in relazione 
ad un conflitto interno ed a quali condizioni essi possono pro- 
durre un tale effetto (1 12). 

29. I precedenti da noi analizzati mostrano come in un 
arco di tempo relativamente breve siano stati compiuti dei pro- 
gressi significativi nella direzione suindicata. Ciò nel senso che 
da quei precedenti risultano delineati alcuni nuovi elementi, 
sui quali ora ci soffermeremo brevemente, che si aggiungono a 
quelli già rivelatisi idonei a determinare una minaccia alla pace 
nella prassi sviluppatasi durante la guerra fredda, fra i quali, 
peraltro, poiché la pratica dell’apartheid pare definitivamente 
scomparsa ed il processo di decolonizzazione è stato quasi por- 
tato a compimento, rimane attuale soltanto il rischio di allarga- 
mento di un conflitto interno. 

A) La commissione di gross violations dei diritti ivmanì. 

Detto elemento è stato messo in primo piano unicamente 
nelle risoluzioni con cui il Consiglio è giunto ad istituire i Tri- 
bunali per i crimini commessi nella ex-Iugoslavia ed in Ruan- 
da. Ma ciò si deve semplicemente al fatto che in tutte le crisi 
esaminate dal Consiglio la commissione di tali gross uiolations 
era sempre accompagnata dalla presenza rilevante di almeno un 
altro elemento atto a determinare una minaccia alla pace, come 
la grave difficoltà nel fornire l’assistenza umanitaria (ad esem- 
pio, nel caso della Somalia), l’instabilità derivante da un flusso 
di rifugiati (nel caso dell’Iraq), l’esigenza di ristabilire la demo- 
crazia (nel caso di Haiti). Si deve pertanto poter ritenere che, 
ove in una data crisi quello in esame fosse l’unico elemento a 
determinare una minaccia alla pace, esso potrebbe giustificare 
un ricorso al Cap. VI1 per l’adozione non soltanto di misure del 
genere di quelle prese dalle risoluzioni sopra richiamate, ma an- 

(i 12) Cfr. KIRGIS, OP. cit., p. 5 17; GORDON, OP. cit., p 575 ss 
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che di ogni altra misura consentita dallo stesso Cap. VI1 e ri- 
chiesta dalle circostanze. Trattandosi di verificare se una minac- 
cia alla pace derivi anche o soltanto dalla presenza di un tale 
elemento, occorre peraltro procedere ad indagini che per ragio- 
ni diverse potranno anche risultare non semplici. Innanzitutto, 
il Consiglio deve essere in grado di avere un quadro sufficiente- 
mente completo dei fatti realmente accaduti. Inoltre, accertati i 
fatti, il Consiglio dovrà stabilire se da essi siano derivate delle 
gross violations dei diritti umani. Come qui possiamo soltanto 
accennare, ai fini della concretizzazione di un tale concetto, che 
è e sarà sempre in continua evoluzione, occorrerà prestare una 
speciale attenzione, inter alia, alle convenzioni sul diritto inter- 
nazionale bellico (1 13) ed ai lavori per la codificazione delle re- 
gole sulla responsabilità internazionale (1 14). 

B) La grave difficoltà nel fornire assistenza umanitaria alla popo- 
lazione. 

Un tale elemento appare destinato a costituire di regola 
un aspetto di una emergenza umanitaria connotata anche da 
gross violations dei diritti umani e da un flusso di rifugiati. E, in 
effetti, ciò è quanto si è verificato in tutte le emergenze umani- 
tarie affrontate dal Consiglio di sicurezza. Tuttavia, qualora la 
difficoltà nel fornire assistenza umanitaria determini immani 
sofferenze per la popolazione, detto elemento, anche considerato 
separatamente, deve ritenersi sufficiente per determinare una 
minaccia alla pace, come già lascia intravedere l’enfasi ad esso 
riservata dal Consiglio nel complesso delle proprie risoluzioni, 
ed in quelle relative alla ex-Iugoslavia in modo particolare, ma, 
sopratutto, è dimostrato dal peso decisivo da esso avuto nella 
gestione della crisi somala. 

C) L’instabilità prodotta da un flusso di rqugiati. 
Preso in considerazione dal Consiglio in tutti i casi su cui 

ci siamo soffermati, questo elemento non ha però sempre svolto 

(113) Ci riferiamo in particolare alle convenzioni di Ginevra del i749 
ed ai Protocolli del 1777 (per i relativi testi cfr. Dowments on the Laws of War, a 
cura di  A Roberts e R. Guelff, Oxford, 1787). 

Ci riferiamo in particolare all’art. 17, par. 3, del progetto della 
Commissione del Diritto Internazionale (cfr., per tutti, anche per ampi richia- 
mi bibliografici, GIULIANO/SCOVAZZI/TREVES, OP. cit., p. 434 ss . ) .  

(114) 
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lo stesso ruolo ai fini dell’accertamento di una minaccia alla pa- 
ce. Mentre nelle altre crisi ha semplicemente contribuito a 
spingere il Consiglio verso un tale accertamento, esso ha avuto 
un peso importante nei casi delle crisi in Liberia ed in Ruanda, 
ed un rilievo decisivo in quello della crisi in Iraq. Ciò innanzi- 
tutto indica che, senza essere indispensabile per la sussistenza 
di una minaccia alla pace, a certe condizioni anche questo ele- 
mento può essere sufficiente per determinare una tale minaccia. 
Inoltre, suggerisce l’opportunità di sottolineare che, se possibi- 
le, ancora di più di quanto valga in rapporto agli altri elementi 
sopra richiamati, la rilevanza di un flusso di rifugiati andrà at- 
tentamente valutata caso per caso. In breve, si tratterà di tenere 
conto, oltre che delle dimensioni di un tale flusso, delle condi- 
zioni economiche dei paesi verso i quali esso è diretto e delle 
sue eventuali ripercussioni di ordine politico. 

D) La necessiti? di ripristinare La democrazia. 

Per il peso determinante avuto nella gestione della crisi di 
Haiti, un tale elemento deve essere considerato sufficiente per 
giustificare l’intervento del Consiglio. Ma, sino a quando il 
principio di autodeterminazione dei popoli non avrà acquisito 
una portata pienamente corrispondente al suo significato lette- 
rale, ciò potrà awenire solo in presenza delle condizioni indivi- 
duate analizzando quella crisi. 

Rilevato quanto sopra, restano da compiere alcune pun- 
tualizzazioni. Innanzitutto, v’è da chiedersi se quelli sopra indi- 
cati siano gli unici nuovi elementi che, alla luce della recente 
prassi in materia del Consiglio di sicurezza, vanno considerati 
tali da poter determinare una minaccia alla pace in relazione ad 
un conflitto interno. 

Due commentatori, prestato riguardo ai casi della Bosnia e 
della Somalia, hanno ritenuto di poter individuare nella perdita 
grave dell’autorità statale un criterio autonomo che sarebbe sta- 
to seguito dal Consiglio nell’accertare una minaccia alla pace in 
relazione a quegli stessi casi (1 15). A prescindere dal fatto che a 
detto criterio il Consiglio, almeno in modo esplicito, non si è 

(115) Cfr. CORTEN/KLEIN, OP. cit., p 515 ss. Gli stessi commentatori 
(p. 5 i i ss ) ritengono peraltro che nei casi della Bosnia e della Somalia il Con- 
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mai richiamato, un tale assunto non può essere condiviso per 
ragioni in parte già illustrate quando ci siamo soffermati sulla 
rilevanza dello stato di anarchia presente in Somalia. Come fan- 
no comprendere proprio i casi della Bosnia e della Somalia, tan- 
to più grave è la perdita dell’autorità statale, tanto più probabi- 
le è che una data situazione sia drammaticamente segnata dalla 
commissione di gross viol&mr dei diritti umani, da una grave 
difficoltà nella distribuzione dell’assistenza umanitaria, da un 
flusso di rifugiati, o persino da tutte queste tragiche circostan- 
ze. Ciò presumibilmente spiega come quei commentatori siano 
giunti a quella loro conclusione (1 16), ma non è sufficiente per 
giustificarla. Infatti, come lascia intravedere per esempio il caso 
delle repressioni compiute nel corso delle crisi in Iraq, la pre- 
senza di quelle stesse circostanze ben può essere riscontrata an- 
che nel contesto di situazioni in cui - se così possiamo espri- 
merci per riprendere un’espressione impiegata da quegli stessi 
commentatori - l’autorità statale è fin troppo in grado di eser- 
citare il proprio potere (117). Pertanto, a noi pare preferibile 
ritenere che la perdita grave dell’autorità statale sia una circo- 
stanza la cui presenza costituisce semplicemente una specie di 
indice rivelatore della probabile sussistenza di una minaccia alla 
pace, la quale però, eventualmente, risulterà direttamente colle- 
gata non alla suddetta circostanza, ma all’operare di uno o più 
elementi fra quelli da noi precedentemente indicati. 

Ancora, occorre meglio precisare se elementi quali la com- 
missione di gross violations di diritti umani, la grave difficoltà 
nella distribuzione dell’assistenza umanitaria e la necessità di 
ripristinare la democrazia, agendo in congiunzione fra di loro o, 
eventualmente, da soli, possano determinare una minaccia alla 
pace indipendentemente da ripercussioni internazionali di una 
data crisi, e quindi, non soltanto, come già sopra dicevamo, in 

sigli0 abbia accertato una minaccia alla pace anche in ragione dell’impossibilità 
di fornire assistenza umanitaria alla popolazione. 

Per una non diversa attribuzione di rilevanza allo stato di anar- 
chia presente in Somalia cfr. DONNELLY, Human Rights, Humanitariun Criris and 
Humanitarian lntervention, in International Journal, 1993, p. 634 

Cfr. CORTEN/KLEIN, OP. cit., p .517, nota 61, ove si afferma che 
<( l’armée nationale iraquienne n’exergait que trop bien son autorité sur le Kur- 
distan ». 

(116) 

(117) 
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assenza di un rilevante flusso di rifugiati, ma pure in mancanza 
di un rischio di allargamento del conflitto. 

Sono due i motivi per i quali riteniamo che l’autonomia 
dei predetti elementi dalla presenza di un tale rischio debba es- 
sere ammessa. Un primo e principale motivo è legato al fatto 
che il Consiglio è ormai intervenuto in tutta una serie di situa- 
zioni in cui quel rischio era alquanto ridotto, se non addirittura 
(come nel caso delle crisi in Somalia ed in Haiti) insussistente. 
Un secondo motivo deriva dalla cirostanza che, pure in riferi- 
mento alle crisi in Ruanda e nella ex-Iugoslavia, nelle quali il 
medesimo rischio era invece anche assai elevato, nelle proprie 
risoluzioni il Consiglio ha prevalentemente insistito sul fatto 
che fosse in atto un’emergenza umanitaria (1 18). 

30. Benché si siano verificati i progressi dianzi richiama- 
ti, l’orientamento intrapreso dal Consiglio di sicurezza dopo la 
fine della guerra fredda ancora ampiamente necessita di essere 
meglio precisato. Infatti, troppo spesso il contenuto delle riso- 
luzioni non si presta ad essere interpretato in modo agevole, e 
quindi univoco, da parte di chi intenda cogliere le ragioni che 
hanno sospinto il Consiglio ad accertare una minaccia alla pa- 
ce (119). A questo proposito, senza ritornare su questioni speci- 
fiche già affrontate in precedenza, non possiamo non segnalare 
alcune ricorrenti manifestazioni di una certa ambiguità. 

Relativamente alle crisi nella ex-Iugoslavia, in Somalia ed 
in Haiti, il Consiglio, quando per la prima volta ha agito in ba- 
se al Cap. VI1 (120), e talora anche quando ha successivamente 

(118) Ciò crediamo di poter asserire senza cadere in contraddizione con 
quanto rilevato a proposito della circostanza in oggetto quando ci siamo soffer- 
mati sulle crisi nella ex-Iugoslavia ed in Ruanda. Come allora dicevamo e qui 
possiamo ribadire, la suddetta circostanza, isolatamente considerata, non sareb- 
be sufficiente a dimostrare che la presenza di un rischio di allargamento di un 
conflitto interno non è ritenuta indispensabile dal Consiglio di sicurezza. Ma la 
medesima circostanza, se esaminata alla luce della prassi complessiva del Consi- 
glio, è tale da poter contribuire a fornire una tale dimostrazione 

Al riguardo è istruttivo il fatto che (come risulta dall’analisi fin 
qui compiuta e pertanto non sarà necessario illustrare in dettaglio) la dottrina 
non è mai stata in grado di esprimere un’unanimità di vedute quando ha inteso 
ricostruire i criteri seguiti dal Consiglio nell’accertare una minaccia alla pace 
relativamente alle crisi in Iraq, ex-Iugoslavia, Somalia e Haiti. 

Si vedano le risoluzioni 713 (ex-Iugoslavia), 733 (Somalia) e 841 
(Haiti). 

(119) 

(120) 

23 
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adottato misure di particolare rilievo (121), non ha mancato di 
inserire nel testo delle proprie risoluzioni un richiamo al fatto 
che il suo intervento avveniva su richiesta del governo locale o, 
nel particolare caso di Haiti, su richiesta di quello che esso con- 
siderava il solo governo legittimo dello stesso paese. 

Owiamente, anche se il Consiglio non avesse mai compiu- 
to un tal genere di richiamo, sarebbe rimasta inalterata la realtà 
rappresentata dal fatto che nelle suddette occasioni esso ha pro- 
ceduto su sollecitazione di quei governi. Tuttavia, il comporta- 
mento tenuto dal Consiglio rivela come più volte ed in circo- 
stanze diverse si sia manifestata una sua intenzione di eviden- 
ziare quella stessa realtà. Esso, pertanto, non costituisce sempli- 
cemente un motivo in più per chiedersi se e fino a qual punto 
l’impegno umanitario del Consiglio sia stato influenzato dal- 
l’atteggiamento del governo del paese toccato da una data crisi. 
Quel comportamento, di per sè considerato, a prima vista può 
sembrare indicare come in certi casi un tale impegno abbia po- 
tuto essere profuso grazie al fatto che, in definitiva, il consenso 
prestato dal governo interessato escludeva che in concreto si 
realizzasse una vera e propria ingerenza negli affari interni di 
un determinato paese. 

Una tale sembianza potrebbe però essere presentata come 
un dato di fatto soltanto per tentare di ridimensionare la porta- 
ta delle innovazioni introdotte nella prassi del Consiglio. In- 
nanzitutto, dinanzi ad altre emergenze umanitarie, come quella 
in Ruanda, il Consiglio ha agito senza richiamarsi ad un con- 
senso del governo locale (122), il quale, del resto, nel caso del- 
l’Iraq in alcun modo era stato prestato. Inoltre, anche quando si 
è riferito ad un tale consenso, il Consiglio ogni volta ha espres- 
samente dichiarato di agire in base al Cap. VI1 della Carta, il 
quale gli permette di adottare misure coercitive, tali da poter 
prescindere da quello stesso tipo di consenso. Infine, è com- 
prensibile che il Consiglio, pur non considerando indispensabi- 
le una richiesta proveniente dal governo locale per potersi atti- 
vare a fini umanitari, ad essa abbia ugualmente fatto cenno 

(121) Si vedano le risoluzioni 770 (ex-Iugoslavia), 794 (Somalia) e 940 
(Haiti), tutte contenenti un’autorizzazione all’uso della forza concessa agli Stati 
membri. 

(122) Si veda la precedente nota 84. 
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semplicemente per ulteriormente motivare un intervento già 
giustificato da quei fini. 

D’altra parte, non si può negare che l’opportunità di men- 
zionare un tal genere di richiesta, senza avere necessariamente 
avuto un’influenza determinante sull’adozione delle risoluzioni 
in oggetto, in genere avvenuta all’unanimirà (123), possa averla 
agevolata favorendo una disponibilità verso di essa di paesi tra- 
dizionalmente restii ad ammettere interferenze in affari interni 
anche se dettate da fini umanitari (124). Né si può dimenticare 
che nel caso della crisi in Iraq il Consiglio ha sì adottato la ri- 
soluzione 688 senza il consenso del governo locale, ma, in pra- 
tica, per limitarsi a censurarne la condotta. 

Tenuto conto di tutto quanto sopra rilevato, non esclusi- 
vamente per la tendenza del Consiglio a richiamare le richieste 
provenienti dai suddetti governi, ma certamente anche in ra- 
gione di essa, occorre ritenere che, relativamente a conflitti in- 
terni da cui derivi la necessità di fornire protezione ed assisten- 
za alla popolazione, la capacità del Consigiio di fronteggiare in 
concreto una simile necessità anche senza il consenso del gover- 
no locale, pure se già profilata dalla sua prassi, ancora necessita 
di ricevere ulteriori ed adeguate conferme (125). 

Una certa ambiguità è altresì riscontrabile, anche se non 
sempre nella stessa misura, nella gestione di tutte le crisi af- 
frontate dal Consiglio. Ogni volta, nelle proprie risoluzioni su 
di una determinata crisi, il Consiglio, fatta menzione di tutta 
una serie di elementi, è poi passato a constatare la presenza di 
una minaccia alla pace senza mai chiarire in modo esplicito, ed 
eventualmente facendo solo intravedere, quale fosse il ruolo da 

(123) 

(1 24) 

Fanno eccezione le risoluzioni 770 e 940 (rispettivamente adotta- 
te con le astensioni di Cina, India e Zimbabwe e con quelle di Cina e Brasile). 

Per rilievi svolti con specifico riferimento alle discussioni prece- 
denti l’adozione della risoluzione 713, in forza dei quali si conclude che la ri- 
chiesta iugoslava venne citata soltanto per garantire l’adozione all’unanirnità di 
quella risoluzione, che peraltro sarebbe stata presumibilmente approvata anche 
in mancanza di una tale citazione, cfr. FREUDENSCHUR, Artide 39, cit., 
pp. 11-12. 

Per una sottolineatura di un tale necessità, compiuta prestando 
una speciale attenzione alle indicazioni provenienti dalle crisi in Iraq ed in So- 
malia Cfr. ALLEN/ANDREOPouLos/CHERNIAK, civi/ wars and Hamanitarian Con- 
trols, in corso di pubblicazione, in Human Rights Qaarterly, 1996. 

(125) 
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essi rispettivamente avuto nello stabilire una tale minac- 
cia (126). In altre parole, non molto o, comunque, non abba- 
stanza, è stato fatto per precisare quali elementi abbiano dawe- 
ro avuto un peso decisivo sulle singole deliberazioni prese in 
materia dal Consiglio, e quali invece abbiano semplicemente 
contribuito in modo non determinante alla loro adozione (127), 
come sarebbe stato assai opportuno anche per stabilire degli in- 
dirizzi più precisi da seguire nel futuro. 

Gli inconvenienti che possono derivare da un tale atteg- 
giamento divengono ancora più rilevanti quando il Consiglio, 
come ha fatto in riferimento alle crisi in Bosnia, Somalia, 
Ruanda e Haiti, ricorre ad una non meglio definita sottolinea- 
tura del carattere straordinario della situazione presa in esame. 
Come ripetutamente detto, anche in virtù del fatto che una tale 
sottolineatura è stata in genere utilizzata nelle varie occasioni 
in cui il Consiglio ha autorizzato gli Stati membri ad usare la 
forza (1 ZS), essa va essenzialmente considerata come un accor- 
gimento utilizzato per enfatizzare la rilevanza di una certa crisi 
allo scopo di meglio giustificare l’adozione di una decisione di 
quel genere. Ma se, come è fin qui avvenuto, il Consiglio non 
elimina ogni dubbio su quali circostanze conferiscano alla si- 
tuazione un carattere straordinario, la medesima sottolineatura 
potrà sempre essere impiegata per tentare di sostenere che un 
determinato precedente può essere invocato solo in presenza di 

(126) Poiché, come detto, trattasi di un fenomeno ricorrente, almeno 
in una certa misura, nella gestione di tutte le crisi affrontate dal Consiglio, gra- 
zie anche a tutto quanto rilevato soffermandoci su di esse, non crediamo di do- 
ver riesaminare una nutrita serie di risoluzioni per fornire una puntuale dimo- 
strazione di come quello stesso fenomeno si sia effettivamente manifestato. Tut- 
tavia, a titolo esemplificativo ricordiamo la risoluzione 713, relativa alla crisi 
nella ex-Iugoslavia, in cui il Consiglio, dopo essersi richiamato all’emergenza 
umanitaria ed a rilevanti effetti transfrontalieri, senza meglio precisare il ruolo 
da essi rispettivamento avuto, conclude che G the continuation of this situation 
constitutes a threat to international peace and security >> 

Diremmo che nel solo caso della risoluzione 688, relativa alla cri- 
si in Iraq, anche se il suo contenuto avrebbe potuto essere ben più chiaro ed 
esplicito, da esso non è troppo difficile dedurre quale sia l’elemento che ha 
maggiormente contribuito a sospingere il Consiglio verso l’accertamento di una 
minaccia alla pace (owerosia, come abbiamo visto, il flusso dei rifugiati curdi 
verso l’Iran e la Turchia). 

(128) Si vedano le risoluzioni 770 (Bosnia), 794 (Somalia), 929 (Ruan- 
da) e 940 (Haiti) 

(127) 
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una fattispecie assolutamente identica a quella situazione, o che 
con la medesima abbia in comune questa o quella particolarità. 

A tutto ciò si aggiunge il fatto che non di rado un esame 
delle fasi di elaborazione non è di grande aiuto per sopperire al- 
la imprecisione delle risoluzioni. Una tale circostanza deve farsi 
risalire principalmente alle stesse ragioni di natura politica che, 
come diremo tra breve, hanno determinato quella imprecisione. 
Tuttavia, a parte il fatto che talvolta l’adozione di una risolu- 
zione non è stata preceduta da un pubblico dibattito, ma da 
semplici dichiarazioni dei Rappresentanti degli Stati (1 2 9 ,  non 
giova alla trasparenza del processo decisionale, e quindi nem- 
meno all’attività interpretativa, il frequente ricorso a contatti 
informali fra membri del Consiglio (verificatosi in modo parti- 
colare con riferimento alle vicende in Bosnia) in vista di succes- 
sive riunioni pubbliche dello stesso organo. Ciò per l’ovvia ra- 
gione che qualora in tali riunioni si debba in pratica procedere 
alla ratifica di  deliberazioni già prese in seguito a negoziazioni 
che rimarranno << off the record », non può non essere scarsa la 
motivazione dei partecipanti ad illustrare in modo esauriente e 
veritiero le proprie rispettive posizioni per poi ampiamente di- 
batterne (130). 

31. È importante cercare di capire perché le risoluzioni 
consiliari siano nel loro insieme connotate da un’ambiguità tale 
da renderne non agevole l’interpretazione. Owiamente, un fe- 
nomeno di questo genere può avere soltanto una spiegazione di 
natura politica. Essa è data dal fatto che in seno al Consiglio 
ancora non è stata raggiunta una generale convergenza su obiet- 
tivi precisi da perseguire in modo coerente (1 3 1). In altre paro- 

(129) Ad esempio, ciò si è verificato più volte nel corso della gestione 
della crisi somala. 

(1 30) Per rilievi analoghi accompagnati da riferimenti a casi specifici 
cfr , per tutti, KIRGIS, OP. cit., pp. 518-519. Più in generale, sui vari problemi 
connessi con la prassi della concertazione fra i membri permanenti del Consi- 
glio cfr. POCAR, Efficienza e trasparenza del Consiglio di Sicurezza, in Relazioni in- 
ternazionali, 1995, p 38 ss. 

Anche per dare un’ulteriore indicazione circa la mancanza di una 
tale convergenza, conviene riferire brevemente sulle risultanze di un primo ma- 
ting del Consiglio di sicurezza tenutosi a livello di Capi di Stato e di Governo 
Esse sono costituite dall’adozione di un documento finale (Doc. S/23500 del 

(131) 
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le, l’adozione di risoluzioni dal contenuto non privo di ambi- 
guità si è rivelata una soluzione accettabile per paesi che, per 
motivi diversi, non erano favorevoli, od almeno non del tutto 
propensi, a far sì che si formassero dei precedenti capaci di 
chiarire fino in fondo quali siano i presupposti oggettivi per un 
intervento del Consiglio. 

Innanzitutto, una tale soluzione deve essere stata gradita 
da quei paesi in via di  sviluppo che, per la loro situazione inter- 
na o per il timore che gli Stati più deboli possano subire inter- 
ferenze ad opera degli Stati più forti, erano maggiormente restii 
ad ammettere delle restrizioni al divieto di ingerenza negli affa- 
ri interni dettate da motivi umanitari. Inoltre, per quanto ri- 
guarda i paesi occidentali, è difficile credere che da parte loro la 

3 1.1.1992) che ha preso la forma di una Dichiarazione del Presidente del Con- 
siglio di sicurezza del 31.1.1992 sul tema << The responsibility of the Security 
Council in the maintenance of international peace and security >> (per riferi- 
menti e rilievi critici circa il sempre più frequente ricorso a simili Dichiarazio- 
ni cfr. KIRGIS, OP. cit., pp 519-520, e bibligrafia ivi citata). L’elaborazione di 
quel documento avrebbe anche potuto potesse essere un’occasione per tentare di 
meglio precisare il concetto di minaccia alla pace. L‘intenzione degli Stati par- 
tecipanti a quel meeting è però stata un’altra. In buona sostanza, essa è consistita 
nell’enunciare, ma solo a grandi linee, l’impegno dei membri del Consiglio a 
fare sì che questo possa esercitare quel nuovo ruolo sulla scena internazionale 
che già si era venuto profilando a partire dal caso della crisi Iraq-Kuwait del 
1990. A titolo esemplificativo, segnaliamo come tra i vari motivi d’interesse 
che il documento presenta sotto il profilo suindicato figuri il fatto che in esso si 
afferma che << the non-military sources of instability in the economic, social, 
humanitarian and ecologica1 fields have become threats to peace and security ». 
Una tale affermazione merita attenzione, a dispetto della sua genericità, per 
quanto lascia intravedere circa una nuova e diffusa consapevolezza della necessi- 
tà che il Consiglio sappia svolgere un’azione più ampia ed incisiva. Ma é evi- 
dente che essa in alcun modo può - e, del resto, nel senso già illustrato, nem- 
meno lo vuole - sopperire a quelle ambiguità che abbiamo visto emergere dal- 
la prassi del Consiglio di sicurezza. Anzi, a stretto rigore, è criticabile il modo 
sbrigativo con cui in relazione a quei << fields v essa stabilisce una equazione fra 
<< non-military sources of instability D e << threats to peace and security >> Ciò 
perché in quegli stessi << fields >> possono owiamente prodursi fenomeni tali da 
giustificare un’azione del Consiglio solo nei termini previsti dal Cap. VI, e non 
anche in base al Cap. VII. In altre parole, quella equazione prospetta una esten- 
sione del concetto di << threats to peace and security >> che non è stata e non po- 
trà essere seguita alla lettera dalla prassi, ed è tale da poter solo rendere ancora 
più ardua l’interpretazione di quel concetto (pertanto, meglio sarebbe stato li- 
mitarsi ad affermare che certe fonti di instabilità semplicemente possono deter- 
minare una minaccia alla pace) 
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medesima soluzione non sia stata sufficientemente contrastata, 
e quindi sia stata sostanzialmente ammessa, sempre e soltanto 
allo scopo di far sì che una data risoluzione potesse essere adot- 
tata con la più ampia maggioranza possibile o, addirittura, co- 
me è peraltro spesso avvenuto nel caso delle risoluzioni di cui 
qui si discute, all’unanimità (1 32). Indubbiamente, un tale at- 
teggiamento può essere stato suggerito anche da un certo prag- 
matismo per il quale si è accettata una formulazione complessi- 
vamente piuttosto ambigua delle risoluzioni consiliari pur di 
ottenere la più ampia convergenza circa il progressivo sviluppo 
di una estensione a fini umanitari della nozione di minaccia alla 
pace (owerosia, circa un risultato di per sé chiaramente in linea 
con la concezione dei diritti umani tradizionalmente seguita 
dagli stessi paesi occidentali e con il loro dichiarato proposito 
di stabilire << a new world order B). Ma v’è da pensare che sullo 
stesso atteggiamento abbia influito anche una considerazione 
del fatto che una tale ambiguità, lasciando sussistere delle in- 
certezze quanto alle condizioni in presenza delle quali il Consi- 
glio sarebbe almeno moralmente obbligato ad intervenire, offri- 
va a quei paesi un corrispondente margine di manovra per com- 
piere in singoli casi una valutazione, ampiamente ispirata a me- 
ri criteri di convenienza politica, con cui stabilire se, quando e 
sino a qual punto attivare il Consiglio di sicurezza al fine di af- 
frontare una determinata crisi (133). 

32. Qualunque sia il rapporto esistente fra di loro, ambi- 
guità nelle decisioni prese ed incoerenze degli atteggiamenti con- 
creti sono comunque due dati di fatto che limitano fortemente la 
portata dell’estensione del concetto di minaccia alla pace che ab- 
biamo visto essere stata compiuta dal Consiglio di sicurezza. In 
particolare, di certo non necessita di essere commentato il perdu- 
rante ricorso da parte del Consiglio ad un approccio selettivo in 
forza del quale, al di là delle situazioni riguardanti membri per- 
manenti, rispetto alle quali la passività dell’organo può almeno 

(1 32) In generale, sulla tendenza a ricercare l’unanimità nelle risoluzio- 
ni consiliari cfr. FREUDENSCHUB, The Changing Role of the UN-SC: Success and 
Shortcomings, in Friedenserhaltende und -schaffende Massnahmen: Die Universale Op- 
tion, Ebenhausen, 1993, p. 66 ss. 

(133) Per rilievi analoghi cfr. FREUDENSCHU~~, Artide 39, cit., p. 39. 
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trovare una chiara spiegazione - anche se di certo non una legit- 
timazione morale - nel diritto di veto (134), tuttora si registra- 
no vari fenomeni. Innanzitutto, ed è ovviamente questo il dato 
più inquietante, ancora vi sono guerre civili completamente << di- 
menticate >> dal Consiglio di sicurezza, ovverosia, conflitti interni 
anche di notevole gravità rispetto ai quali il Consiglio non ha pre- 
so alcun provvedimento (come a volte in parte spiega - ma ov- 
viamente non giustifica - il mancato intervento del c.d. << fattore 
CNN >>). Per averne una conferma particolarmente significativa, si 
consideri come sia stata dimenticata >> dal Consiglio la guerra 
civile in Sudan, nonostante essa abbia dato luogo ad una emergen- 
za umanitaria che, per proporzioni e caratteristiche, è assimilabile 
alle tragedie verificatesi in Somalia, Liberia e Ruanda (1 35). Inol- 
tre, in più di una occasione il Consiglio di sicurezza è sì interve- 
nuto per fronteggiare l’emergenza umanitaria derivante dagli svi- 
luppi di un conflitto interno, ma lo ha fatto in modo tardivo. Ne 
è un esempio il caso della guerra civile in Liberia, visto il tempo 
trascorso dal suo inizio prima che il Consiglio si attivasse (136). 
Infine, talvolta il Consiglio non ha mancato di intervenire, ma lo 
ha fatto tramite misure meno incisive rispetto a quelle adottate in 
circostanze non dissimili, come nel caso della situazione in Ango- 
la, non essendo stata prevista alcuna autorizzazione all’uso della 
forza nonostante il grave deterioramento di quella stessa situazio- 
ne causato dal comportamento dei ribelli dell’UNITA (1 37). 

33. Anche per precisare il quadro complessivo delle pro- 
spettive aperte dalla prassi del Consiglio di sicurezza, conviene 

(1 34) In proposito, a titolo esemplificativo possono citarsi le violazioni 
dei diritti umani in Irlanda del Nord, nel Tibet, in Cina dopo i fatti di Piazza 
Tiananmen, in Cecenia. 

Tragedie queste dinanzi alle quali, pur agendo con modalità che 
sono state criticate per la loro inadeguatezza, il Consiglio di sicurezza, come 
sappiamo, non è rimasto inerte, permettendo che fossero conseguiti risultati co- 
munque importanti sotto il profilo umanitario. 

A questo proposito cfr. NOLTE, OP. cit., p. 42 ss. 
Nello stesso senso cfr. CORTEN OP. cit., p. 132 (ove si rileva una 

mancanza di coerenza fra l’atteggiamento tenuto dal Consiglio nei confronti 
dell’UNITA e quello assunto nei riguardi del militari haitiani con l’adozione 
della risoluzione 940). 

(135) 

(136) 
(137) 
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compiere alcune osservazioni che prendono lo spunto dalla se- 
guente constatazione: finora, quando il Consiglio ha proceduto ad 
una estensione del concetto di minaccia alla pace con riferimento a 
situazioni interne, queste erano connotate dal fatto che in un dato 
paese era in atto una guerra civile, od almeno (come nel caso di 
Haiti) si erano verificati degli episodi di violenza e dei disordini. 

L’esperienza dimostra come un’emergenza umanitaria, pur 
essendo sempre legata al comportamento di un dato governo ed 
avendo una rilevanza esclusivamente interna, possa nascere in un 
contesto diverso da quello di una catastrofe politica. Essa può di- 
pendere dal rifiuto del governo locale di permettere che gli aiuti 
internazionali raggiungano ia popolazione di un paese colpito da 
una qualche catastrofe naturale (138). I1 Consiglio di sicurezza, 
agendo nell’esercizio di quello che la dottrina chiama il diritto di 
ingerenza umanitaria, all’occorrenza saprà adottare delle misure 
capaci di far sì che, nonostante quel rifiuto, gli aiuti umanitari in- 
ternazionali raggiungano la popolazione che ne è bisognosa? Sa- 
rebbe opportuno che ciò accadesse poiché lo schermo della sovra- 
nità statale non deve poter essere innalzato per impedire che giun- 
ga un aiuto a chi sta soffrendo, specialmente quando l’intervento 
esterno abbia un carattere multilaterale che può meglio garantirne 
la finalità esclusivamente umanitaria (i 39). Tuttavia, il Consiglio 
non solo, come detto, non ha mai esercitato un tale diritto, ma 
nemmeno ha mai in qualche maniera affermato di poterlo fare. 
Preso atto di ciò, non rimane che cercare di capire se quello che 
ancora non è accaduto possa almeno apparire una prospettiva non 
irrealistica. 

In linea di principio, l’adozione di misure capaci di fronteg- 
giare un’emergenza sorta nelle circostanze suindicate non solo, in 
ragione di una comune finalità umanitaria, sarebbe in sintonia con 
la recente prassi del Consiglio in tema di conflitti interni, ma, in 
particolare, costituirebbe un lineare sviluppo logico del preceden- 
te relativo al caso somalo. Infatti, per il Consiglio di sicurezza af- 
frontare un’emergenza di quel genere significherebbe, così come è 

(138) 
(139) 

Cfr. BETTATI, OP. cit., p. 639 ss. 
Nello stesso senso cfr., per tutti, SIMON, The Contemporary Legality 

of Unilateral Humanitarian Intewention, in California Western International Law 
Journal, 1993, p. 151. 
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in pratica avvenuto nel caso somalo, farsi carico di una crisi con- 
notata dall’impossibilità di fornire un’adeguata assistenza umani- 
taria alla popolazione civile, nonostante l’assenza di rilevanti ri- 
flessi transfrontalieri. Tuttavia, nel caso della Somalia il Consiglio 
è intervenuto quando nel paese vi era una situazione di anarchia e 
con il consenso del governo provvisorio somalo prima e delle fa- 
zioni in lotta poi. Come già rilevato a suo tempo, sul piano giuri- 
dico detto intervento, mentre è stato legittimato dal darsi di una 
gravissima crisi umanitaria, non poteva essere giustificato né dalla 
circostanza che in quel paese vi fosse uno stato di anarchia (poiché 
questa non toglie che vada rispettato il diritto di autodetermina- 
zione del popolo), né dalla ulteriore circostanza che fosse stato 
prestato il consenso suindicato (poiché non proveniente da alcuna 
autorità che esercitasse una funzione di governo in modo effetti- 
vo). Ma, in via di fatto, richiamando l’una o l’altra circostanza si 
può sempre cercare di sostenere che, in definitiva, non v’è stata al- 
cuna interferenza in una sfera di sovranità statale (rispettivamente, 
affermando che in Somalia non vi era alcun ente sovrano, o che le 
varie autorità somale avevano prestato il loro consenso). Pertanto, 
l’azione del Consiglio di sicurezza dinanzi alla crisi in Somalia può 
essere stata facilitata dal fatto che ai paesi più restii ad ammettere 
delle restrizioni al divieto di interferenze negli affari interni sia 
restato un tale spazio utilizzabile per tentare di offuscare la pro- 
fonda innovazione introdotta da quella stessa azione. Ne segue che 
un tale precedente non autorizza a credere che possa agevolmente 
verificarsi quei lineare sviluppo logico di cui sopra dicevamo. 
Quest’ultimo, implicando un superamento dell’opposizione di un 
governo locale, realizzerebbe infatti una manifesta ingerenza in 
una sfera di sovranità statale. 

Va poi aggiunto che la medesima possibilità appare ancora 
meno concreta ove si consideri che finora da parte di molti paesi 
in via di sviluppo è stata espressamente manifestata una forte resi- 
stenza dinanzi all’idea stessa di ammettere forme di ingerenza 
umanitaria, come anche in tempi non lontani è avvenuto in seno 
all’Assemblea Generale delle Nazioni Unite (140). 

(140) Per richiami e commenti alle risoluzioni dell’Assemblea Generale 
in tema di assistenza umanitaria internazionale, dai quali risulta come la suin- 
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XI . 

34. Che fare affinché le ambiguità e le incoerenze prece- 
dentemente riscontrate possano almeno venire progressivamente 
ridotte? Per rispondere ad un tale interrogativo in maniera esau- 
riente ed approfondita occorrerebbe prendere in considerazione 
tutta una serie di iniziative, di cui talune già awiate nella prassi 
ed altre che potrebbero essere intraprese, per poi stabilire, in rela- 
zione a ciascuna iniziativa, se essa possa considerarsi politicamente 
praticabile, come possa essere meglio portata a compimento, quali 
vantaggi concreti da essa potrebbero derivare. Pur non potendo 
minimamente pretendere di affrontare un compito così gravoso, 
accenneremo ugualmente a talune iniziative essenzialmente allo 
scopo di mostrare come le stesse, se praticabili, siano vieppiù sol- 
lecitate dall’estensione del concetto di minaccia alla pace che ab- 
biamo visto compiuta dal Consiglio di sicurezza. 

In sede di individuazione di iniziative che perseguano la fi- 
nalità suindicata attraverso una modifica della Carta delle Nazioni 
Unite, almeno in linea logica può sorgere spontanea l’idea di cer- 
care di conseguire due obiettivi, suscettibili di essere realizzati an- 
che in modo autonomo ma chiaramente connessi fra di loro: un 
primo obiettivo è quello costituito da una riformulazione dell’art. 
39 che meglio precisi il concetto di minaccia alla pace attraverso 
un elenco esemplificativo di fattori capaci di determinare una tale 
minaccia, mentre un secondo obiettivo è rappresentato dall’istitu- 
zione di un meccanismo di controllo giurisdizionale della legitti- 
mità delle deliberazioni prese dal Consiglio di sicurezza da affi- 
darsi alla Corte Internazionale di Giustizia. 

Per quanto concerne una ridefinizione del concetto di minac- 
cia alla pace, nonostante un clima delle relazioni internazionali 
profondamente mutato rispetto agli anni ’70, che videro 1’ Assem- 
blea Generale impegnata nella elaborazione della risoluzione 3 3 14 
(XXIX) del 14.12.1974 sulla definizione del concetto di aggres- 
sione, non possono di certo trarsi i migliori auspici dal fatto che ci 
vollero circa sette anni per giungere ad una soluzione di compro- 

dicata forte resistenza si sia ampiamente riflessa sul contenuto di dette risolu- 
zioni, cfr. PEASEIFORSYTHE, OP. cit., p. 14 ss 
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messo riguardante il testo di un atto giuridicamente non vinco- 
lante, e quindi non una modifica della Carta, nonché il contenuto 
di un concetto, indubbiamente assai importante e delicato, la cui 
precisazione appare però meno problematica rispetto a quella della 
nozione di minaccia alla pace (141). Prescindendo da ciò, poiché il 
problema dei tempi necessari per giungere ad una ridefinizione di 
detta nozione non è tale da escludere a priori l’opportunità di sot- 
toporre la Carta ad un’apposita modifica, occorre comunque stabi- 
lire fino a qual punto quest’ultima potrebbe rivelarsi vantaggiosa. 
Naturalmente, la suindicata riformulazione dell’art. 39, costituen- 
do un’occasione per riprendere e meglio precisare gli sviluppi del- 
la recente prassi del Consiglio, nonché per riaffermare e consolida- 
re l’impegno umanitario emergente da quest’ultima, potrebbe 
giovare al fine di ridurre le ambiguità e le incoerenze dello stesso 
del Consiglio. Tuttavia, ciò potrebbe awenire soltanto entro certi 
limiti. Innanzitutto, quella riformulazione potrebbe sempre rive- 
larsi lacunosa dinanzi a determinate sfide per la pace imprevedibi- 
li o comunque impreviste al momento della sua realizzazio- 
ne (142). Inoltre, sempre in relazione ad una tale eventualità, an- 
che se venisse esplicitamente dichiarato il carattere meramente 
esemplificativo di un elenco di fattori capaci di determinare una 
minaccia alla pace, sussisterebbe sempre il rischio che da taluni 
venisse inteso come tassativo, con tutti gli inconvenienti che ne 
potrebbero derivare. Infine, come già abbiamo avuto modo di far 
rilevare, un accertamento della rilevanza in concreto degli elemen- 
ti atti ad internazionalizzare un conflitto interno va compiuto caso 
per caso, tramite indagini anche di natura fattuale, cosicché un 
eventuale riconoscimento di una tale idoneità aprioristicamente 
compiuto dall’art. 39 lascerebbe comunque al Consiglio di sicu- 
rezza il compito di procedere ad un siffatto accertamento. 

Quanto alla suindicata prospettiva di introduzione di un 
~ 

(141) 
(142) 

Cft. FREUDENSCHU~, Artide 39, cit , p. 37 
Per un esempio di come una tale eventualità possa conctetizzarsi, 

si pensi alla relativa rapidità del fenomeno che ha portato la comunità interna- 
zionale a prestare una maggiore attenzione riguardo ai problemi connessi con 
comportamenti gravemente nocivi per l’ambiente (sullo sviluppo di un tale fe- 
nomeno cfr., per tutti, GIULIANOISCOVAZZIITREVES, Diritto internazionale, Mila- 
no, 1991, p. 72 ss) .  
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controllo giurisdizionale, se anche si potessero non condividere 
pienamente le ricorrenti perplessità manifestate dalla dottrina cir- 
ca l’opportunità di sottoporre ad esso un’attività di natura politica 
come quella del Consiglio di sicurezza, si dovrebbe comunque 
convenire sulla improbabilità che una simile innovazione possa 
raccogliere il necessario consenso di tutti i membri permanenti 
del Consiglio (143). 

Rimanendo nell’ottica di una modifica della Carta, v’è un’ul- 
teriore prospettiva da prendere in considerazione. L’evoluzione 
della nozione di minaccia alla pace sulla quale ci siamo soffermati 
comporta che il Consiglio possa essere chiamato ad affrontare 
emergenze anche di notevole importanza e complessità. In parti- 
colare, come esemplificano molto bene, pur nella loro diversità, i 
casi delle ex-Iugoslavia, della Somalia e di Haiti, talora potrà acca- 
dere che le caratteristiche di una crisi indichino non soltanto l’ur- 
genza di agire per alleviare delle sofferenze tramite la distribuzio- 
ne dell’assistenza umanitaria, ma anche la necessità, per garantire 
una tale assistenza, o per imporre una giusta pace, o per ristabilire 
la democrazia, di assumere un atteggiamento di fatto non neutrale 
rispetto ad un conflitto in atto (owerosia, agendo nei confronti di 
un dato governo o di una fazione in lotta per il potere), pure at- 
traverso misure implicanti un ricorso all’uso della forza, la cui at- 
tuazione potrà quindi richiedere l’impiego di contingenti militari 
ben diversi, per dimensioni e finalità, dalle tradizionali forze di 
pace. Tutto ciò contribuisce a rendere non più rinviabile una ri- 
forma del Consiglio di sicurezza che, nell’adeguare il dato norma- 
tivo ai cambiamenti verificatisi nel corso di mezzo secolo, senza 
nuocere all’efficienza di quell’organo introduca cambiamenti 
strutturali e procedurali atti a consentire un più alto grado di le- 
gittimazione democratica ed una maggiore trasparenza delle riso- 
luzioni consiliari (144). Owiamente, nessuno può attendersi che 
quei cambiamenti possano da soli determinare immediati e sensi- 

(143) 

(144) 

Cfr. SCISO, Tra democrazia ed ej‘,,cienza, in Relazioni Internazionali, 
1995, p. 50 ss. 

Sull’argomento si vedano i contributi di vari autori comparsi in 
Relazioni internazionali, numero speciale, aprile 1995, nonché CONFORTI, Non-Coer- 
cive Sanctions in the United Nations Charter: Some Lessons from the Gulf War, in Eu- 
ropean Journal of International Law, 1991, p 110 ss.; CATALDI, I l  Consiglio di Si- 
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bili mutamenti del ruolo svolto dalle Nazioni Unite (145). Ma es- 
si devono ugualmente venire realizzati con urgenza, oltre che per 
altre esigenze di natura politico-istituzionale, anche per quanto 
potrebbero eventualmente significare agli effetti di un reperimen- 
to di risorse finanziarie, il problema principale che le Nazioni 
Unite oggi devono risolvere. 

35.  Sempre al fine di ridurre le ambiguità e le incoerenze 
precedentemente rilevate, molto si potrebbe fare prescindendo da 
modifiche della Carta, raccogliendo delle indicazioni provenienti 
dalle esperienze maturate nella recente prassi del Consiglio di si- 
curezza. 

Innanzitutto, agli effetti di una precisazione del concetto di 
minaccia alla pace si potrebbe pensare all’adozione da parte del 
Consiglio di un documento che, anziché limitarsi ad una generica 
enunciazione di buoni propositi (146), fornisse un elenco esempli- 
ficativo degli elementi atti a determinare una tale minaccia (147). 
Rispetto ad una modifica della Carta che andasse nella medesima 
direzione, un tale accorgimento a prima vista potrebbe anche sem- 
brare un semplice ripiego, non tanto per l’assenza di una forza 
vincolante di quel documento (la quale, in szlbiecta muteria, da solo 
non potrebbe comunque garantire una maggiore certezza giuridi- 
ca), quanto per il mancato coinvolgimento dell’assemblea Gene- 
rale (e quindi degli Stati non membri del Consiglio). Ma una tale 
sembianza immediatamente cessa, e lo stesso accorgimento appare 
come l’alternativa da preferire, se si considerano i vantaggi che 
questo può offrire per la sua maggiore duttilità e flessibilità, la 
quale potrebbe tornare particolarmente utile in caso di eventuali 
ulteriori estensioni del concetto di minaccia alla pace derivanti 
dall’impegno umanitario del Consiglio. 

Inoltre, anche per sopperire all’assenza di un controllo giuri- 

curezza nel nuouo scenario internazionale: prospettive di riforma nella struttura e nelle 
procedure, in La Conzunitù internazionale, 1993, p. 683 ss. 

(145) 
(146) 

Cfr., per tutti, FREUDENSCHUR, Artide 39, cit., p. 36. 
Con ciò alludiamo alla necessità che venga seguito un approccio 

ben diverso da quello che ha presieduto all’elaborazione del documento da noi 
richiamato nella precedente nota 13 1. 

(147) Cfr. GAJA, Re;/lexions, cit , p. 318. 
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sdizionale sulle deliberazioni prese dal Consiglio di sicurezza, altri 
accorgimenti potrebbero essere presi da questo per meglio garan- 
tirne il fondamento sia per quanto concerne l’aderenza ai fatti, sia 
per quanto riguarda la corrispondenza con il diritto applicabile. 
Sotto il primo profilo, sicuramente proficuo sarebbe il più ampio 
ricorso ai poteri di inchiesta, per avere un quadro dei fatti real- 
mente accaduti (148), ed alla consultazione degli Stati che sono o 
possono essere più direttamente toccati da una data crisi, per sop- 
pesarne le conseguenze (149). Al riguardo, a titolo esemplicativo 
si può citare l’opportunità di verificare attentamente quali siano 
gli effetti transfrontalieri di una certa guerra civile, ma vale tutto 
quanto a suo tempo osservato circa la necessità di valutare caso per 
caso la rispettiva rilevanza degli elementi atti a determinare una 
minaccia alla pace. Sotto il secondo profilo, meriterebbe di essere 
preso in considerazione il ritorno ad una prassi seguita dal Consi- 
glio nei suoi primi anni di vita, consistente nell’awalersi di pareri 
formulati da un comitato di giuristi (150). In proposito, si pensi a 
come un tale comitato potrebbe fornire un contributo importan- 
te qualora si tratti di stabilire se le conseguenze di determinati 
comportamenti siano qualificabili come gross violations dei diritti 
umani. 

Ancora, dopo quanto già rilevato circa la scarsa utilità che 
talora presenta un esame delle dichiarazioni rese dai partecipanti 
alle riunioni pubbliche del Consiglio, non occorre spiegare perché 
è da auspicare che la prassi della concertazione preventiva almeno 
non venga più seguita con la stessa notevole frequenza degli ulti- 
mi anni. 

36. Agli effetti di un consolidamento dell’orientamento 
umanitario intrapreso dal Consiglio di sicurezza, un ulteriore ed 
assai rilevante contributo potrebbe venire dalla piena realizzazione 

(148) In questo senso si è pronunciata la risoluzione 46/59 dell’Assem- 
blea Generale, U.N. Doc. A/46/49 (1991). Quanto alla dottrina, essa non ha 
mancato di richiedere << une utilisation moins sporadique N di quei poteri (così 
GAIA, Op. l0C. U l t .  Cit.). 

(149) 
(150) 

Cfr. GORDON, OP. cit., p. 876 ss. 
Su una tale prassi cfr. SO“, The U n  System as Authoritative Inter- 

preter o f l t s  Law, in United Nations Legal Order, a cura di O. Schachter e C.C Jo- 
yner, 1995, p. 227 ss. 



720 MASSIMO MAGAGNI 

di una iniziativa già intrapresa nella prassi in seguito alla utilizza- 
zione di un nuovo ed importante strumento: il ricorso ad una au- 
torizzazione all’uso della forza concessa agli Stati membri dal 
Consiglio di sicurezza al fine di salvaguardare i diritti umani o di 
ripristinare la democrazia. Detta iniziativa consiste nella ricerca, 
indubbiamente non facile, di accorgimenti tali da permettere che, 
nel rispetto delle esigenze operative, l’O.N.U. si riservi un margi- 
ne di orientamento e di controllo sulle operazioni militari statali 
sufficiente per garantirne la rispondenza alle direttive ricevute e la 
conformità ai principi della Carta e del diritto internazionale. 

Senza pretendere di approfondire una problematica di ordine 
generale in ampia misura già analizzata in dottrina, riteniamo uti- 
le soffermarci sui risultati concreti finora conseguiti nell’intento 
di limitare il carattere unilaterale dell’esecuzione di una delega 
agli Stati membri dell’uso della forza (1 5 i). Ciò, sia per l’estrema 
rilevanza di tali risultati nel loro insieme, sia perché, come avremo 
modo di illustrare, sotto il profilo suindicato la risoluzione 940 
sulla crisi in Haiti presenta speciali motivi di interesse non legati 
semplicemente al fatto di avere prodotto l’ultimo in ordine di 
tempo di quei risultati. Per fare questo, prima di soffermarci su 
detta risoluzione conviene fornire un quadro, sia pure necessaria- 
mente assai sintetico, dei più significativi sviluppi anteriori verifi- 
catisi nella prassi in materia del Consiglio di sicurezza (152). 

Un’autorizzazione all’uso della forza è stata concessa agli Sta- 
ti membri dalla risoluzione 678, riguardante la crisi Iraq-Kuwait. 
Molti commentatori, pur ritenendo legittima detta risoluzione in 
quanto riconducibile all’art. 5 1 della Carta, hanno sottolineato co- 
me essa contenesse una descrizione alquanto vaga degli obiettivi 

(1 5 1) Sulla prassi sviluppatasi in materia cfr. FREUDENSCHUB, Between 
Unilateralism and collettive security, cit., p. 492 ss.; ComoRTi, Le Nazioni Unite, 
cit., p. 201 ss.; ID , in tema di azioni del Consiglio di sicurezza a tutela della pace e 
della sicurezza, in La comunità internazionale, 1993, p. 701 ss.; CORTENJKLEIN, OP. 
cit., p. 527 ss 

Per esigenze di brevità, trascureremo di soffermarci sulle risolu- 
zioni riguardanti la guerra di Corea e sui molteplici casi in cui il Consiglio ha 
autorizzato l’uso della forza al solo scopo di garantire l’efficacia di misure prese 
in base all’art. 41 della Carta (in proposito si veda la bibliografia citata nella 
nota precedente). 

(1 52) 
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da perseguire (1 5 3) e non prevedesse alcun efficace mezzo di con- 
trollo sull’operato degli Stati membri (1 54). Pertanto, essi hanno 
sostanzialmente concluso che l’uso della forza contro l’Iraq da par- 
te della coalizione internazionale doveva considerarsi non come 
una vera e propria guerra delle Nazioni Unite, ma piuttosto una 
guerra di legittima difesa di tipo tradizionale, anche se connotata 
da una novità di straordinario rilievo politico, dovuta al fatto che 
per la prima volta nella storia una simile azione veniva condotta, 
se non sotto una supervisione delle Nazioni Unite, almeno con 
l’approvazione del Consiglio di sicurezza (1 5 5). 

Successivamente, nei casi della Bosnia, della Somalia e del 
Ruanda (1 56), il Consiglio, sotto l’influsso delle critiche suscitate 
dalla risoluzione 678, ma certamente grazie anche alla portata più 
ristretta delle azioni militari da intraprendere, si è riservato un 
ben più ampio margine di orientamento e di controllo sull’operato 
degli Stati membri. Innanzitutto, posto che di regola non può non 
essere arduo inserire in una risoluzione delle direttive tali da poter 
indirizzare in modo dawero puntuale tutte le scelte operative da 
compiersi successivamente, si può ritenere comunque positivo il 
fatto che nei casi della Bosnia, della Somalia, ed in quello del 
Ruanda diremmo in modo particolare (157), il Consiglio abbia 
fatto sì che la propria autorizzazione all’uso della forza fosse ac- 

(153) La risoluzione ha infatti autorizzato gli Stati membri << to use al1 
necessary means to uphold and implement resolution 660 (1990) and al1 subse- 
quent resolutions and to restore international peace and security in the area ». 
Come è evidente, è in particolare quest’ultimo riferimento a rendere assai incer- 
to il contenuto dell’autorizzazione. 

La risoluzione si è infatti limitata a richiedere agli Stari << to 
keep the Security Council regularly informed on the progress of actions under- 
taken w (senza prevedere alcun ruolo per il Comitato di Stato Maggiore di cui 
agli art. 45 e ss. della Carta delle Nazioni Unite, diversamente da quanto fatto 
dalla risoluzione 665, sempre relativa alla crisi Iraq-Kuwait). 

Cfr., per tutti, GAJA, I l  Consiglio di sicarezza di fronte all’occupazio- 
ne del Kuwuit, cit., pp. 696-697; CONFORTI, Non-Coerciue Sunctions in tbe United 
Nations Charter, cit., p. 110 ss. 

(154) 

( 1 5 5 )  

(156) 
(157) 

Si vedano le risoluzioni 770, 794 e 929. 
Più precisamente, nel caso del Ruanda la risoluzione 929 ha au- 

torizzato l’uso della forza per il perseguimento degli obiettivi umanitari già de- 
finiti dalla risoluzione 925, owerosia, proteggere la popolazione anche tramite 
la creazione di zone di sicurezza e favorire la distribuzione dell’assistenza uma- 
nitaria. 
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compagnata da una certa delimitazione degli obiettivi da perse- 
guire, anche se va osservato che la possibilità di indicare nel con- 
tempo i mezzi da usare per la loro realizzazione non è sempre stata 
adeguatamente utilizzata (158). Inoltre, ed è certamente questa la 
novità più significativa, anche nel caso del Ruanda ma ancora di 
più in quelli della Bosnia e della Somalia, il Consiglio ha predi- 
sposto dei meccanismi di verifica sicuramente atti a non lasciare 
agli Stati membri una piena libertà di azione. Così, nel caso della 
Bosnia, la risoluzione 770 è stata in ampia misura attuata sotto il 
controllo delle Nazioni Unite, anche grazie alle successive risolu- 
zioni 787, 816 e 836, adottate dal Consiglio di sicurezza in base 
ai rapporti degli Stati e del Segretario generale, il quale ha svolto 
una funzione di stretto coordinamento fra lo stesso Consiglio e gli 
Stati membri. Quanto alla Somalia, l’applicazione della risoluzio- 
ne 794 è avvenuta in modo non molto diverso in virtù dell’attivi- 
tà di collegamento con le forze statali e di controllo sul loro ope- 
rato che è stata compiuta in esecuzione del paragrafo 14 della me- 
desima risoluzione, ove era stata prevista l’istituzione di una << ad 
hoc commission composed of members of the Security Council >> 

incaricata di riferire allo stesso Consiglio sull’applicazione della ri- 
soluzione, nonché del paragrafo 1 5 ,  contenente l’invito al Segreta- 
rio Generale << to attach a small UNOSOM liaison staff to the 
Field Headquarters of the unified command >> (159). 

Gli speciali motivi d’interesse presentati dalla risoluzione 
940 derivano dal fatto che in essa sono stati predisposti i seguenti 
meccanismi di controllo: a)  la costituzione di un gruppo di osser- 
vatori delle Nazioni Unite chiamato a verificare le operazioni della 
forza multinazionale; b) la previsione che la missione della forza 
multinazionale dovesse terminare quando il Consiglio, sentite le 

(158) Ad esempio, la risoluzione 794 ha autorizzato l’impiego di cc al1 
necessary mens B al fine di c< to establish as soon as possible a secure environ- 
ment for humanitarian relief operations in Somalia )>, ma senza precisare se ed a 
quali condizioni fra quei <c means )> potesse eventualmente rientrare un disar- 
mo delle fazioni in lotta. Per questo stesso rilievo, nonché per un’analoga osser- 
vazione svolta in rapporto alla risoluzione 770 sulla Bosnia, cfr. GAJA, R@e- 
xions, cit., pp. 313-314. 

Anche per ben più ampi dettagli su tali esperienze, cfr. COR- 
TEN/KLEIN, OP. cit., p. 527 ss.; FREUDENSCHUB, Between Unilaterahm, cit., 
p. 500 ss. 

(159) 
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raccomandazioni degli Stati partecipanti e del Segretario generale, 
avesse accertato che essa aveva esaurito la propria funzione; c) l’in- 
vito agli Stati a fare rapporto al Consiglio ad intervalli regolari, 
con la precisazione che il primo rapporto doveva essere presentato 
entro sette giorni dalla data del dispiegamento della forza multi- 
nazionale; d) l’invito al Segretario generale a riferire sull’applica- 
zione della risoluzione ad intervalli di sessanta giorni a partire da 
quella stessa data (160). 

Rispetto ad una generica richiesta agli Stati membri di tene- 
re informato il Consiglio, come era quella contenuta nella risolu- 
zione 678, i suindicati meccanismi di controllo sono atti a meglio 
garantire la possibilità per il Consiglio di verificare gli esiti delle 
operazioni militari (161). Gli stessi meccanismi risultano però, al- 
meno in una certa misura, meno avanzati rispetto a quelli istituiti 
in altre occasioni precedenti. In particolare, non si può pienamen- 
te condividere l’opinione di chi ha affermato che l’équipe di osser- 
vatori prevista dalla risoluzione 940 << peut bien &re comparée au 
groupe de liaison qui a fonctionné en Somalie ou à la procedure 
reliant 1’OTAN au représentant sur place du Secrétaire général en 
Bosnie >> (162). Infatti, in base alla risoluzione 940, nonostante 
l’insieme dei meccanismi da essa predisposti, sarebbe in pratica 
spettato agli U.S.A. stabilire se ed in quale misura usare la forza, 
mentre nel caso della Bosnia la forza militare è stata in varie occa- 
sioni impiegata previa una concertazione fra la NATO ed il Segre- 
tario generale (od il suo rappresentante) od il comando della mis- 
sione UNPROFOR e solo dopo che la NATO era stata espressa- 
mente richiesta di farne uso (163). Inoltre, per quanto concerne la 
cessazione delle operazioni militari, pur essendo previsto dalla ri- 

(160) Quanto agli obiettivi da perseguire tramite l’uso della forza, ci 
limitiamo ad osservate che essi non avrebbero potuto essere descritti in modo 
molto più puntuale rispetto a quanto è stato fatto attraverso l’introduzione nel 
testo della risoluzione 940 dei riferimenti alla partenza dei militari haitiani, al 
ritorno del Presidente Aristide ed all’instaurazione di un clima stabile e sicuro 
che consentisse l’applicazione dell’Accordo di Governor Island. 

(161) 
(162) 
(163) 

Nello stesso senso, cfr. SIEKMANN/BOTHE, OP. cit., p. 101. 
Così CORTEN, OP. cit., p. 123. 
In proposito, oltre alle opere citate nella precedente nota 151, 

cfr. SIBKMANN, The Lawfulness of the NATO Ultimatums Concwning the << Sa@ 
Areas >> in Bosnia, in International Peacekeeping, 1994, pp 48-49. 
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soluzione 940 che essa sarebbe stata stabilita dal Consiglio, una 
tale decisione avrebbe potuto essere presa solo a condizione che gli 
U.S.A. non avessero inteso esercitare il diritto di veto (164), men- 
tre nella risoluzione 929 sulla crisi in Ruanda il Consiglio aveva 
previsto un termine massimo di due mesi per il compimento della 
missione affidata agli Stati membri. 

Rilevato quanto sopra, conviene subito chiarire come a favore 
della risoluzione 940 non si possa soltanto dire che una << pace 
statunitense >> era comunque preferibile ad un mancato ripristino 
della democrazia in Haiti. I meccanismi di controllo da essa pre- 
disposti erano pur sempre tali da consentire, ad un tempo, che il 
Consiglio avesse un certo ruolo da esercitare in sede di verifica 
dell’applicazione della stessa risoluzione, e che l’azione degli 
U.S.A. ne fosse almeno in una certa misura condizionata (165). 
Pertanto, sul piano strettamente giuridico, detta risoluzione, men- 
tre probabilmente non possiede i requisiti per essere considerata 
senz’altro legittima in quanto riconducibile allo spirito dell’art. 
42 della Carta o del Cap. VI1 in generale (166) (167), presenta ca- 
ratteristiche tali da poter essere inquadrata in quella stessa ten- 
denza già manifestatasi in occasione delle crisi in Bosnia, Somalia 

Per questo motivo il testo della risoluzione è stato criticato dai 
rappresentanti di Cuba e del Messico durante la discussione precedente la sua 
adozione. Cfr. U.N. Doc. S/PV.3413 (1994). 

Ad esempio, per gli U S A sarebbe stato tecnicamente possibile, 
ma politicamente oneroso, bloccare una decisione del Consiglio che, diversa- 
mente dalla loro opinione, ritenesse già esaurito il compito assegnato alle forze 
statali dalla risoluzione 940. 

Sulla tendenza a ricostruire in tale maniera la legittimità di una 
delega agli Stati membri dell’uso della forza cfr. FREUDENSCHUD, Between Unda- 
terakm and CoZZective Security, cit., p. 524. 

Così riteniamo di doverci esprimere poiché, in pratica, nel caso 
della risoluzione 940 alle Nazioni Unite viene sì assegnato il compito di con- 
trollare l’attività degli Stati membri, ma non garantita una funzione di orienta- 
mento delle operazioni militari. Pertanto, mentre crediamo che una diversa va- 
lutazione si potrebbe anche formulare almeno in rapporto alle predette risolu- 
zioni sulla crisi bosniaca, ci sembra dawero non agevole svolgere in relazione 
alla risoluzione 940 un ragionamento analogo a quello compiuto da una parte 
della dottrina quando, considerati i ruoli esercitati dal Consiglio di sicurezza e, 
in modo particolare, dal Segretario generale, riconduce allo spirito dell’art. 42 O 

del Cap. VI1 in generale le tradizionali peace-keeping operutions (come è stato fat- 
to, ad esempio, da CONFORTI, Le Nazioni Unite, cit , p. 198 ss). 

(164) 

(165) 

(166) 

(167) 
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e Ruanda, grazie alla quale è in via di formazione una regola non 
scritta, che pertanto << opera per ora ai limiti tra la legittimità e 
l’illegittimità D (16S), secondo la quale il Consiglio può delegare 
l’uso della forza agli Stati membri purché mantenga un controllo 
sufficientemente stretto sul loro operato. Inoltre, su di un piano 
diverso, il fatto che la risoluzione 940 non abbia mancato di pre- 
disporre i suindicati meccanismi di controllo può bastare per rite- 
nere che essa non sia tale da dover alimentare la preoccupazione 
che dietro un apparente attivismo del Consiglio di sicurezza si na- 
sconda un’intesa fra le grandi potenze volta a consentire loro di 
intervenire nelle rispettive zone di influenza con il consenso dello 
stesso Consiglio (169). In definitiva, gli U.S.A., non solo, diversa- 
mente da quanto avvenuto in occasioni anche piuttosto recen- 
ti (170), hanno ritenuto di non intervenire militarmente senza ri- 
volgersi al Consiglio di sicurezza, ma hanno anche accettato che 
una loro azione militare fosse sottoposta a dei meccanismi di con- 
trollo assenti ai tempi dell’operazione Desert Storrn. 

Rimane il fatto che, nei termini sopra indicati, proprio l’ulti- 
mo sviluppo verificatosi in materia fa registrare un certo regresso 
rispetto al passato, senza che per per questo possano esserci delle 
valide giustificazioni. Infatti, in ogni evenienza in cui non sussi- 
stano alternative rispetto ad una delega all’uso della forza (171), 
ma in modo particolare quando si tratti di affrontare un compito 

(168) Così CONFORTI, In tema di azioni, cit., p 705. 
(i 69) Per una manifestazione di una tale preoccupazione, compiuta 

prendendo lo spunto dagli interventi della Russia in territori dell’ex U.R.S.S., 
della Francia in Ruanda e degli U.S.A in Haiti, cfr. FALK, OP. cit . ,  p 542 (ove 
si prospetta << a cynical, and possibly menacing, abandonment of collective re- 
sponsibility, with a return to unilateralism of the sort repudiated by the U.N. 
Charter D). 

Ci riferiamo in modo particolare al raid del 1993 contro l’Iraq, 
successivo alla scoperta di un attentato contro l’ex Presidente Bush (su di esso 
cfr., per tutti, BAKER, Comparing the 1993 U.S. Airstrike on Iraq to  the 1986 
Bombing of Lybia: The New Interpretation of Artide 5 I ,  in Georgia Journal of Inter- 
national and Comparative Law, 1994, p. 99 ss ), ma anche alle precedenti opera- 
zioni militari contro Iraq, compiute a favore dei curdi e degli sciti, di cui ab- 
biamo detto a suo tempo 

Come è ampiamente noto, al momento attuale è arduo credere 
che simili alternative possano essere create tramite una piena attuazione di 
quanto previsto dal Cap VI1 della Carta In proposito, cfr., per tutti, MEISELS, 

(170) 

(171) 
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comunque delicato come quello consistente nel ristabilire la de- 
mocrazia, essendo inoltre chiaro che le forze militari da impiegare 
appartengono ad un unica grande potenza (172), quella delega do- 
vrebbe essere accompagnata da accorgimenti che per quanto più è 
possibile limitino il carattere unilaterale delle operazioni militari 
attraverso opportune forme di orientamento e di controllo. Tutto 
ciò la risoluzione 940 avrebbe dovuto prevedere anche per fare ul- 
teriormente scemare quel genere di preoccupazione che essa, come 
detto, non ha rafforzato, ma di certo non ha potuto cancellare. 

Rispetto a questa ed alle tante altre carenze della prassi del 
Consiglio rilevate nel corso della presente indagine non è peraltro 
fuori luogo osservare che affinché certi cambiamenti si producano 
e si consolidino è necessario anche che il tempo faccia la sua parte, 
in particolare permettendo che si sperimentino certe esperienze e 
maturino talune consapevolezze. E mentre si festeggia il 50" anni- 
versario delle Nazioni Unite, solo da pochissimi anni, tramite una 
nuova interpretazione del concetto di minaccia alla pace, ha potu- 
to svilupparsi un impegno umanitario del Consiglio di sicurezza i 
cui risultati positivi sarebbero apparsi inimmaginabili ancora al 
tempo di quella certa rivitalizzazione dello stesso Consiglio occa- 
sionata dall'invasione irachena del Kuwait. 

Special Agreements in the Post-Cold War Era: Realìty's Conflict with Lega1 Theoy, in 
Fordham Law Review, 1995, p. 199 ss. 

Sarebbe particolarmente opportuno che in futuro, grazie anche 
alla utilizzazione di organizzazioni regionali, le operazioni militari non risultas- 
sero più affidate ad un'unica grande potenza. Una ripetizione di quanto avvenu- 
to nei casi del Ruanda e di Haiti, oltre a poter alimentare sospetti sui reali in- 
tenti di questo o quello Stato, aumenterebbe il rischio che il Consiglio di sicu- 
rezza, agli effetti della soluzione di determinate crisi, si trovi a dipendere sem- 
pre di più dalle << offerte >> di intervento militare provenienti dalle grandi po- 
tenze (per rilievi nello stesso senso cfr. BOTHE/JURY, OP. cit., p 101). 

(172) 
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I. 

1. L’attribuzione di responsabilità agli Stati o ad enti 
che comunque esercitano un potere sovrano per danni prodotti 
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dai loro organi od agenti a persone fisiche o giuridiche, al di 1; 
della responsabilità contrattuale, ha dato luogo ad un problema 
risolto - anche se spesso parzialmente - in vari modi nei si- 
stemi statuali, da quando si è affermata la figura della comunità 
di diritto e quindi ogni rapporto fra i singoli e l’ente dotato di 
sovranità ha cominciato ad essere disciplinato da norme giuri- 
diche. Diversissime, come è noto, sono state le soluzioni accol- 
te: qui basti porre in rilievo che il problema non poteva non es- 
sere affrontato in comunità, come la CECA, la CE, la CEEA ed 
ora l’Unione europea, le quali sin da principio rivendicavano il 
carattere di comunità di diritto, riconoscevano sempre di più il 
principio del rispetto dei diritti dell’uomo, univano per un’a- 
zione comune Stati in cui il problema era stato generalmente 
risolto - anche se mai compiutamente - ed avevano con una 
lunga elaborazione dottrinale e giurisprudenziale, e con una 
lenta opera legislativa precisato, sia pure in maniera diversa, i 
vari aspetti del problema (i). 

Certo, nelle Comunità europee la questione presentava 
aspetti di novità. In primo luogo l’integrazione fra i sistemi co- 
munitari e i sistemi statuali rendeva necessario determinare 
quando i singoli potevano rivendicare una responsabilità dello 
Stato che avesse agito in funzione comunitaria, quando la re- 
sponsabilità dovesse attribuirsi solo e direttamente alle istitu- 
zioni comunitarie e quando invece i due tipi di responsabilità 
fossero concorrenti: aspetto dell’istituto, questo, che appare solo 
ora nella sua piena luce, da quando il trattato di Maastricht ha 
attribuito valore costituzionale al principio di sussidiarietà, che 
era stato già introdotto nell’Atto unico con gli artt. 100B, sul 
principio del mutuo riconoscimento, e 130R, par. 4,  in materia 
ambientale e che emergeva anche prima nei sistemi comunita- 
ri (2). 

Accanto a questo, appare un altro problema che si è svi- 

(i) La letteratura comparativistica con riguardo agli Stati membri della 
Comunità e in relazione ai principi accolti in essa è vastissima. Sul punto mi li- 
mito a ricordare D. SORACE (a cura di), La responsabilità pubblica nell’esperienza 
giuridica europea, Bologna, 1994, p. 75 ss. 

Su tale principio v. i contributi di AA.VV., Ilprincipio di sussidiarietà 
nel diritto Comunitario, XXVI Tavola rotonda di diritto comunitario, in J U S ,  

1994, p 353 ss; e, quale sintesi, v. A. MIGLIAZZA, Considerazioni conclusive, 
pp. 459-464. 

(2 )  
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luppato in un secondo momento ed è relativo all’azione esterna 
della Comunità, svolta in base a trattati e convenzioni con Stati 
terzi ed anche con altre organizzazioni internazionali, che sosti- 
tuisce l’azione fino ad ora svolta dagli Stati membri. I1 privato 
che afferma rispetto ad essa di avere subito un danno per un’a- 
zione o un’omissione di una istituzione comunitaria - il caso 
più facilmente configurabile è quello dell’azione svolta dalla 
Commissione - ha certo la possibilità di far valere in modo 
diretto la responsabilità dell’ente comunitario, il che pertanto 
esclude il ricorso alla protezione diplomatica da parte dello Sta- 
to di appartenenza: ma occorre precisare se la condanna dell’i- 
stituzione in sede comunitaria quale conseguenza di un’azione 
diretta o di regresso, non attribuisca ad essa il potere di propor- 
re un’azione verso lo Stato terzo o l’organizzazione che abbia 
causato il danno. Le conseguenze dell’azione di risarcimento per 
responsabilità extracontrattuale della Comunità si riflettono 
quindi nel campo internazionale, in relazione al rapporto che 
necessariamente si crea fra il sistema internazionale generale, il 
sistema statuale e il sistema di organizzazioni, quali le Comuni- 
tà europee, che assorbono talune funzioni sino ad ora esercitate 
dagli Stati. 

La possibilità che l’azione esterna delle istituzioni comuni- 
tarie possa dar luogo ad un’azione di responsabilità extracon- 
trattuale dei privati contro di essa è stata di recente riconosciu- 
ta dal Tribunale di primo grado (3), il quale però ha messo in 
luce come i lineamenti dell’istituto siano diversi nel sistema co- 
munitario da quelli validi nel sistema internazionale rispetto al 
rapporto Statdcittadini, pur rilevando che la Commissione deve 
adempiere agli obblighi della protezione diplomatica. Anche 
qui l’istituzione giurisdizionale ha posto in rilievo il carattere 
unitario delle norme relative alla responsabilità extracontrattua- 
le, richiamando la giurisprudenza della Corte relativa all’azione 

(3) Trib., sentenza 6 luglio 1995 in causa T-572193, Odigitria AAE c. 
Consiglio e Commissione, in Raccolta, 1995, p. 11-2025. Sul problema v. A. GIAR- 
DINA, La << comunitarizzazione >> degli accordi internazionali in vigore fra Stati mem- 
bri e Stati terzi, in Dir. com. scambi inter., 1989, p. 5 Si aggiunga che contro la 
sentenza del Tribunale di primo grado la società soccombente ha proposto im- 
pugnazione innanzi alla Corte nei confronti del Consiglio e della Commissione, 
in Corte di giustizia - Tribunale di primo grado delle Comunità europee, Bol- 
lettino settimanale, n. 26/95, pp 15-16 



732 MARIA MIGLIAZZA 

delle istituzioni nell’ambito spaziale comunitario, ed anche qui 
ha seguito un indirizzo del tutto restrittivo rispetto all’ammis- 
sibilità dell’azione. 

2. Certamente la disciplina della responsabilità extracon- 
trattuale ha subito, dal trattato di Parigi ad oggi, una profonda 
evoluzione, che rispecchia lo sviluppo del sistema comunitario 
dalla creazione della CECA ad oggi. 

Tale evoluzione si rapporta allo sviluppo e soprattutto alla 
modificazione della struttura del diritto comunitario e delle 
funzioni delle istituzioni dovuti sia all’azione degli Stati, sia al- 
le altre forze operanti all’interno del sistema. In seguito ad essa 
anche la possibilità di ricorrere all’azione di responsabilità 
extracontrattuale, al fine di ottenere da parte dei privati una tu- 
tela efficace dei propri diritti, si è drasticamente ridotta, se- 
guendo una linea opposta a quella che si afferma in altri campi 
del diritto comunitario, e soprattutto a quella seguita dagli Sta- 
ti: con la conseguenza che sempre più l’azione si è distinta, 
quanto ai risultati, dall’azione di nullità degli atti e dall’azione 
di tutela indiretta (art. 177, trattato CE) e sempre più ha affer- 
mato la propria autonomia rispetto al sistema processuale co- 
munitario, diminuendo l’importanza del richiamo ai principi 
generali del diritto degli Stati - il cui rilievo appariva invece 
sempre più importante in altri campi. 

I primi commentatori delle norme dei trattati di Parigi e 
di Roma e soprattutto di quest’ultimo, che ha dato al problema 
uno sviluppo più ampio e meglio coordinato rispetto al trattato 
precedente, hanno rilevato l’importanza del richiamo effettuato 
dall’art. 215 , I1 comma, del trattato CE, analogamente all’art. 
188, I1 comma, del trattato CEEA, ai principi generali comuni 
ai diritti degli Stati membri quali fonti del diritto comunitario, 
e ne hanno dedotto che << ciò assume un particolare significa- 
to ...p erché così si ammette che i criteri relativi alla responsabi- 
lità [extracontrattuale) della Comunità seguano il modificarsi 
dei principi che regolano la responsabilità delle singole ammi- 
nistrazioni degli Stati membri >> (4). 

(4)  Così v. G. PASETTI, Commento all’art. 215 CEE, in Trattato istitutivo 
della Comunità economica europea-Commentario, diretto da R. Quadri-R. Monaco- 
A. Trabucchi, 111, Milano, 1965, p. 1529 ss. 
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Tale previsione non si rivelò esatta per una serie di motivi. 
Da un lato la grande diversità fra la disciplina dell’istituto nei 
sei Stati fondatori della CE rendeva estremamente difficile de- 
durre un massimo comune denominatore dai loro sistemi, no- 
nostante le numerose affermazioni in questo senso ( 5 ) .  Anche 
nella CECA, dove la derivazione dell’art. 40 del trattato dall’or- 
dinamento francese appariva evidente per l’adozione del concet- 
to della faute de service propria di quel sistema ed anche perché 
la lingua ufficiale del trattato era il francese, le affermazioni 
dell’affinità fra la norma comunitaria ed il sistema giurispru- 
denziale francese venne accolta con molte riserve in quanto si 
era sostenuto da parte di molti scrittori che la responsabilità 
extracontrattuale della Comunità poteva venire configurata in 
base a criteri propri (6). 

L’autonomia dell’istituto nel diritto comunitario rispetto 
all’azione di nullità apparve evidente sin dalle prime sentenze 
della Corte di giustizia (7) ,  e venne sempre più sviluppata, con- 
formemente all’aspetto di mano in mano più creativo della giu- 
risprudenza dell’istituzione giurisdizionale, ed al rilievo sempre 
più evidente delle differenze essenziali di struttura fra le Comu- 
nità europee - e l’Unione europea - e le loro istituzioni, con 
riferimento alle comunità statuali ed ai loro organi. 

Si aggiunga che il numero continuamente crescente degli 
Stati membri rendeva ancor più difficile trovare un denomina- 
tore comune fra i loro sistemi, e la complessità sempre maggio- 
re del sistema comunitario rendeva indispensabile giungere a 
soluzioni che rispondessero alla struttura di esso e che attenuas- 
sero, in misura sempre maggiore, le differenze fra le norme del- 
le tre Comunità ove esse potessero venire inserite in un istituto 
comune: ciò che venne posto in luce già negli anni immediata- 

( 5 )  V., ad esempio, lo sforzo pure notevole compiuto in questo senso da 
A GRISOLI, L’illecito e la responsabilità delle Comunità europee, Padova, 1970, 
p. 27 ss. 

(6)  Sul problema, e per le citazioni dottrinali e giurisprudenziali, v A. 
MARCHESINI-I. TELCHINI, Commento all’art. 40 CECA, in Trattato istitutiwo della 
Comunità economica del carbone e dell’acciaio-Commentario, diretto da R. Quadri-R. 
Monaco-A. Trabucchi, I, Milano, 1970, p. 484 ss. 

V. C.G., sentenza 14 luglio 1961 in cause riunite 9 e 12/60, Società 
Commerciale A. Vloeberghs S.A. c. Alta Autorità della CECA, in Raccolta della Giu- 
risprudenza della Corte e del Tribunale di primo grado, VII, 1961, p. 379 ss. 

(7)  



7 34 MARIA MIGLIAZZA 

mente successivi al trattato di Roma (8). La tendenza, d’altron- 
de, non si limitò a questo campo, ma coinvolse l’intero sistema 
della Comunità, in tutti i suoi aspetti, quale è stato delineato 
dalla giurisprudenza della Corte di giustizia. 

D’altronde la giurisprudenza della Corte - ed ora di tut- 
ta l’istituzione giurisdizionale - ha mostrato sempre di più un 
atteggiamento restrittivo nell’ammettere la responsabilità delle 
istituzioni comunitarie, e dei loro funzionari ed agenti, parten- 
do soprattutto dalla considerazione dell’ampia discrezionalità 
attribuita alle une e agli altri (9),  questo in contrasto con la 
tendenza di grande larghezza accolta nelle cause di annullamen- 
to degli atti illegittimi, in cui l’uso errato di un potere discre- 
zionale configura un eccesso di potere (10). 

Tale atteggiamento restrittivo si affermò nella giurispru- 
denza della Corte di giustizia abbastanza rapidamente e con de- 
cisione, sia pure in modo graduale, in base al timore che i ri- 
corsi per responsabilità extracontrattuale permettessero di im- 
pedire l’attività delle istituzioni, superando i rigidi requisiti 
previsti per i ricorsi di annullamento e di omissione. E così, do- 
po avere posto in rilievo la differenza fra i ricorsi del primo tipo 
ed i ricorsi previsti negli artt. 33 e 35 del trattato CECA e 173 
e 175 del trattato CE, la Corte ha, in via interpretativa, intro- 
dotto come criterio di ammissibilità del ricorso l’esigenza che il 
ricorrente sia direttamente ed individualmente interessato, che 
il danno sia certo, attuale e speciale, che il nesso di causalità fra 
comportamento e danni sia rigorosamente accertato. Nel meri- 
to, ha posto in rilievo l’amplissima discrezionalità di cui godo- 
no le istituzioni comunitarie (11): si aggiunga che forse il ri- 
chiamo ai principi generali del diritto degli Stati membri ha 

(8) 
(9) 

(10) 

Sul punto v. E. VITTA, L’integrazione europea, Milano, 1962, p. 214. 
Così v. G.F. MANCINI, I l  contributo della Corte di giustizia allo svilup- 

po della democrazia nella Comunità, in Riu. dir. eur., 1992, p. 723. 
Sul punto v. A. MIGLIAZZA, La Corte di giustizia delle Comunità eu- 

ropee, Milano, 1961, pp. 319-325 e F. POCAR, Diritto delle Comunità europee, Mi- 
lano, i99i4, pp. 190-191. 

Sul punto v. l’efficace sintesi di H RASMUSSEN, La Corte di giusti- 
zia, in AA.VV., Trent’anni di diritto comunitario, Bruxelles-Lussemburgo, 1981, 
p. 195 ss. V. anche P. PASSERONE, La responsabilità extracontrattuale delle istitu- 
zioni comunitarie nella giurisprudenza della Corte di giustizia, in Riu. it. dir. pubbl. 
comun., 1993, p. 129 ss. 

(1 i) 
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avuto un influsso in senso restrittivo, in quanto in essi viene 
difficilmente ammessa la responsabilità dei pubblici poteri per 
gli atti normativi di natura economica (12). Appare naturale 
che le particolarità del processo comunitario in materia di ie- 
sponsabilità appaiano essersi via via attenuate nei confronti de- 
gli altri tipi di azione, a mano a mano che la giurisprudenza 
della Corte attribuiva al sistema processuale caratteristiche sue 
proprie. 

Comunque sia, pure attraverso una serie di procedimenti 
in cui prevalgono di gran lunga i prowedimenti di reiezione, i 
lineamenti della figura della responsabilità extracontrattuale 
appaiono ora delineati con sufficiente ampiezza e precisione. 

Tale unitarietà nella costruzione dell’istituto è stata rag- 
giunta dalla giurisprudenza nonostante che i trattati istitutivi 
divergano fra di loro e nonostante essi appaiano, sul punto, lar- 
gamente incompleti. 

Si tenga presente che il trattato di Parigi, nel formulare 
l’art. 40 che prevede in linea generale l’azione di responsabilità 
aquiliana (1 3), venne ampiamente influenzato dall’elaborazione 
del concetto di responsabilità extracontrattuale proprio della 
dottrina e della giurisprudenza francese, desumendone in parti- 
colare la figura della fdzlte de service (14), mentre nei trattati di 
Roma, che pure hanno configurato l’istituto in maniera più 
ampia e coerente, manca una soluzione del problema relativo 
alla necessità della sussistenza, nell’illecito generatore di re- 
sponsabilità, del requisito della colpa. Tale problema veniva 
largamente dibattuto, negli anni Sessanta, nei sistemi degli 

( 1 2 )  Sul punto v. G VENTURINI, L’esperienza delle Comunità europee, in 
D. SonAa (a cura di), La responsabilità pubblica nell’esperienza giuridica europea, 
cit., p. 458, nota 16, ove si ricorda un esplicito richiamo della Corte. 

Un’altra ipotesi di responsabilità extracontrattuale è prevista nel 
trattato CECA dall’art. 34, I1 comma, che prevede un ricorso per risarcimento 
innanzi alla Corte quando, annullato un atto comunitario e rinviato il caso in- 
nanzi alla Alta Autorità, come è previsto nel primo comrna dell’articolo, que- 
sta, che dovrebbe assumere le decisioni che conseguono all’annullamento, si 
astiene dal farlo. In tale ipotesi << un recours en indemnité est ouwert devant la 
Cour ». Circa le modalità del procedimento e le differenze con l’art. 40 v. I. 
TELCHINI, Commento all’art. 34 CECA, cit., p. 416 ss. 

Sul concetto di faute de service e sulla utilizzazione fattane nel dirit- 
to comunitario v. per tutti I. TELCHINI, La (< faute de service >> nel diritto comimi- 
tario, in Riw. trim. dir. proc. ciu., 1964, p. 205 ss 

( 1  3 )  

(14) 
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Stati membri, sino a pochi anni prima legati al principio pan- 
dettistico che riconosceva una responsabilità extracontrattuale 
dell’ente sovrano solo quando sussistesse, nel soggetto attivo 
dell’illecito, una colpa anche lievissima. Sul punto, nel silenzio 
dei trattati istitutivi, solo una giurisprudenza creativa poteva 
arrivare ad una soluzione del problema. Inoltre, rispetto alle 
pubbliche amministrazioni nazionali, appariva più difficile, con 
riferimento al diritto privato, individuare una nozione unitaria 
di responsabilità (15) e accertare se, perché essa sussistesse, si 
potesse prescindere in senso assoluto dall’esistenza di un ele- 
mento di colpa nel soggetto agente. Può forse offrire qualche 
elemento per respingere tale tesi l’esame di un sistema assai di- 
verso, il sistema internazionale: in esso l’esperienza più recente 
ha dimostrato che il requisito della colpa, anche al di là della 
volontà normativa, è pur sempre individuabile (1 6). 

Tale origine, tale lacuna e tali differenze hanno rallentato 

(i 5) In tal senso, v. M. CARRA, L’afermarsi della responsabilità della pub- 
blica amministrazione in alcune esperienze europee, in D. SORACE (a cura di), La re- 
sponsabilità pubblica nell’esperienza giuridica europea, cit., p. 29. 

Sul punto e in questo senso v., ultimamente, le considerazioni di 
F. CAPOTORTI, Cours général de droit international public, in Recueil des Cours, To- 
me 248 (1994-IV), in particolare pp. 252-253 e ivi citazioni. L‘Autore pone in 
rilievo come nei primi 35 articoli sinora redatti del Progetto della Commissio- 
ne del diritto internazionale delle N.U. sull’illecito internazionale non si faccia 
menzione dell’elemento soggettivo della colpa, ma che essa va considerata per 
determinare il grado di responsabilità. Per la tesi che la sussistenza della colpa 
sia necessaria perché vi sia un illecito internazionale v. le considerazioni ancora 
attuali di R. AGO, La colpa nelfillecito internazionale, in Scritti giuridici in onore di 
Santi Romano, 111, Padova, 1940, p. 177 ss. Per una trattazione generale v. M. 
GIULIANO-T. SCOVAZZI-T. TREVES, Diritto internazionale. Parte generale, Milano, 
1992, pp. 414-419: nel testo si accoglie una posizione intermedia. 

Rispetto al diritto comunitario v., però, di recente, le conclusioni del- 
l’Avvocato generale G. Tesauro, presentate il 28 novembre 1995, in cause riu- 
nite C-46/93 e C-48/93, Brasserie du Pecbeur SA c. Repubblica federale di G m a -  
nia e in cause riunite C-178194, C-179194, C-188194, C-189194 e C-190194, 
Dillenkofer e a. c. Repubblica federale di Germania, in C.G.-Trib., Bollettino settima- 
nale, n 33/95, rispettivamente p 14 e p 16, in cui si sostiene testualmente, 
nel primo caso: << L‘obbligo risarcitorio a carico dello Stato non può essere su- 
bordinato alla ricerca di una componente soggettiva (colpa o dolo) che si ac- 
compagni alla violazione della norma, qualora quest’ultima sia grave e manife- 
sta ... N e nel secondo caso: << La responsabilità e l’obbligo risarcitorio dello Sta- 
to membro inadempiente non sono condizionati alla colpa, intesa come compo- 
nente soggettiva del comportamento illegittimo ad esso imputabile ... ». 

(16) 



RESPONSABILITA EXTRACONTRATTUALE DELLA CE 737 

nella Comunità europea solo in un primo tempo il chiarimento 
e poi lo sviluppo dell’istituto e, in particolare, la precisazione 
dei vari aspetti di esso. Comunque si ripete che in essa il carat- 
tere di comunità di diritto, sempre riconosciuto, e l’affermazio- 
ne dei diritti umani rendevano necessario assicurare in linea di 
principio una difesa contro gli atti lesivi riconducibili in qual- 
che modo alle Comunità stesse, e ciò attribuendo un’azione sia 
contro le istituzioni comunitarie, sia contro gli Stati membri 
che avessero agito in funzione comunitaria. Ciò spiega come in 
una visione più larga, recentemente, si sia attribuito con una 
maggiore ampiezza al privato anche un mezzo di tutela diretta 
nel proprio ordinamento nazionale, per indennizzarlo dei danni 
che gli possono derivare dall’inadempimento degli obblighi co- 
munitari da parte delle autorità statuali - tenute ad attuare il 
diritto comunitario per il principio dell’art. 5 del trattato 
CE -, come è stato stabilito per la prima volta nel caso Fr~ncwzch 
Z (17), con riferimento alla mancata attuazione di una direttiva 

(17) V. C.G., sentenza 19 novembre 1991 in cause riunite C-6/90 e C- 
9/90, Francowicb c. Repubblica italiana e Bon$aci e a. c. Repubblica italiana (Fran- 
cowicb I ) ,  in Raccolta, 1991, p. 1-5357; su cui v., in ordine alfabetico, fra gli al- 
tri: A. BAKAV, Nota alla sentenza Francovicb, in La semaine juridique, 1992, p. 
21783; A BARONE-R. PARDOLESI, I l  fatto illecito del legislatore, in Foro it., 1992, 
IV, 146; G BEBR, Commento alla sentenza Francowicb, in C.M.L.R., 1992, p 557; 
R. CARANTA, Judicial protection against Member States: A new jus commune takes 
sbape, in C.M.L.R., 1995, p. 703; L. DANIELE, Nowitù in tema di ejjficacia delle di- 
rettiwe comunitarie non attuate, in Foro it., 1992, IV, 173; F. M. DI MAJO, Effica- 
cia diretta delle direttive inattuate: dall’interpretazione confirme del diritto interno alla 
responsabilità dello Stato per la mancata attuazione delle direttive, in Riu. dir. eur, , 
1994, p. 501; P. MENGOZZI, La responsabilitù dello Stato per danni causati ai sin- 
goli da violazioni del diritto comunitario: il caso Gabridli, in Riw. dir. int., 1994, p. 
617; O. PoRcniA, La responsabilità dello Stato membro per danni deriwanti dalla 
mancata attuazione del diritto comunitario, in Dir. com. scambi inter., 1993, p. 129; 
F SCHOCKWEILER, La responsabilité de l’autorité nationale en cas de uiolation du droit 
communautaire, in Rw. trim. dr. eur., 1992, p 27. 

Si aggiunga che recentemente in C.G., sentenza 9 novembre 1995 in 
causa C-479193, Francowicb c. Repubblica italiana (Francovicb I l ) ,  in Raccolta, 
1995, p. 1-38-43, con l’intervento del Consiglio dell’Unione europea, della 
Commissione delle Comunità europee e dei governi tedesco e greco, è stata data 
un’interpretazione restrittiva circa l’ampiezza degli obblighi derivanti dalla di- 
rettiva 80/987/CEE, relativa al rawicinamento delle legislazioni degli Stati 
membri in materia di protezione dei lavoratori salariati in caso di insolvibilità 
del datore di lavoro, ed è stato negato che essa comporti una disparità di tratta- 
mento. 

24 
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nell’ordinamento di uno Stato membro. Su questo punto l’e- 
spresso accoglimento del principio della sussidiarietà nel tratta- 
to di Maastricht porterà certo a notevoli sviluppi. 

3. Ai sensi degli artt. 178 e 215, I1 comma, del trattato 
CE, 151 e 188, I1 comma, del trattato CEEA e in base alla giu- 
risprudenza costante della Corte di Giustizia (18) e del Tribu- 
nale di primo grado delle Comunità europee (19), la responsa- 
bilità extracontrattuale della Comunità europea e della Comu- 
nità europea dell’energia atomica sussiste nei casi in cui le isti- 
tuzioni o gli agenti comunitari nell’esercizio delle loro funzioni 
si comportino in modo illecito, causando dei danni a terzi: le 
due Comunità devono risarcire tali danni, in conformità ai 
principi generali del diritto comuni agli Stati membri (20). 

Per l’art. 40 del trattato CECA, al quale si attribuisce una 
portata generale nel sistema della Comunità, e rispetto al quale 
all’art. 34 si attribuisce un carattere di specialità, la responsabi- 
lità extracontrattuale sussiste nei casi in cui una persona che ef- 
fettua un servizio per la Comunità compie un illecito, sia essa 
un organo, e quindi un funzionario comunitario, o un agente, e 
perciò non legato da un rapporto di dipendenza con la Comuni- 

(18) V., ad es., per tale conferma di continuità giurisprudenziale: C.G., 
sentenza 25 maggio 1993 in causa C-370189, Société génhale d’entreprises électro- 
mécaniques (SGEEM) e R. Etroy c. Banque européenne d’investissernent, in Raccolta, 

V , ad es., per una conferma dei principi stabiliti in precedenza 
dalla Corte in materia di  responsabilità extracontrattuale da parte della succes- 
siva giurisprudenza del Tribunale: Trib., sentenza 5 giugno 1992 in causa T- 
26/90, Società Finanziaria Siderurgica Finsider SPA c. Commissione, in Raccolta, 

Ai sensi degli artt. 178 del trattato CE e 151 del trattato CEEA: 
<c La Corte di giustizia è competente a conoscere delle controversie relative al 
risarcimento dei danni di cui [rispettivamente ai due trattati] all’articolo 2 15, 
secondo comma [e] 188, secondo comma ». In base agli artt. 215, I1 comma 
del trattato CE e 188, I1 comma, del trattato CEEA: << In materia di responsa- 
bilità extracontrattuale, la Comunità deve risarcire, conformemente ai principi 
generali comuni ai diritti degli Stati membri, i danni cagionati dalle sue istitu- 
zioni o dai suoi agenti nell’esercizio delle loro funzioni ». Circa la trattazione 
della materia della responsabilità extracontrattuale nella dottrina rimando, per 
citazioni di  carattere generale, a F. CAPELLI-M MIGLIAZZA, Recours en indemnité 
et protection des intérgts individuels: quels sont les changements possibles et souhaitables?, 
in Cah. dr, eur., 1995, pp. 585-586, nota 1. 

1993, p. 1-2583. 
(19) 

1992, p. 11-1789. 
(20) 
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tà. Nel primo caso si configura una fazlte de service e nel secondo 
una fazlte personnelle (2 i). Si esclude la responsabilità della Co- 
munità per fatti compiuti al di fuori dei compiti funzionali. 

È stato sempre ed esattamente osservato come la disciplina 
della responsabilità extracontrattuale contenuta nei trattati di 
Roma diverga da quella prevista nel trattato di Parigi, sia per- 
ché secondo i due più recenti sistemi i soggetti che pongono in 
essere l'illecito (e che ne sopportano la responsabilità) (22) sono 
le istituzioni e gli agenti, mentre nella CECA sono gli organi 
e gli agenti, sia perché nei sistemi CE e CEEA in cui vengono 
richiamati i principi generali comuni ai diritti degli Stati 
membri manca una indicazione circa la necessità del requisito 
del dolo o della colpa, mentre nel sistema CECA l'art. 40 che 
contiene la disciplina diretta della responsabilità extracontrat- 
tuale prevede la necessaria esistenza della colpa e non del dolo 

(21)  Per l'art. 40 del trattato CECA: << Sous résewe des dispositions de far-  
ticle 34, alinéa I ,  la Cour est compétente pour accorder, sur demande de la partie lésée, 
une réparation pécuniaire à la cbarge de la Communauté, en cas de préjudice causé h n s  
I'exécution du présent Traité par une faute de service de la Communautd 

Elle est également compétente pour accorder une réparation à la cbarge d'un agent 
des services de la Communauté, en cas de préjudice causépar une faute personnelle de cet 
agent dans fexercice de ses fonctions. La responsabilité personnelle des agents envers les 
Communautés est réglée h n s  les dispositions fixant leur statut ou le regime qui leur est 
applicable. 

Tous autres litiges nés entre la Communauté et les tiers, en debors de I'application 
des clauses du présent Traité et des règlements d'application, sont portés devant les tribu- 
naux nationaux ». 

La norma è stata così modificata nel suo secondo comma dall'art. 28 del 
trattato di Bruxelles de11'8 aprile 1965 sulla fusione degli esecutivi. Nel tratta- 
to di Parigi il secondo comma dell'art. 40 veniva enunciato: << Elle est également 
compétente pour accorder une r4aration à la cbarge d'un agent des services de la Commu- 
naut4 en cas a'e préjudice causé par une faute personnelle de cet agent h n s  l'exercice de 
ses fonctions. S i  la partie lésée n'a pu obtenir cette réparation de la part de I'agent, la 
Cour peut mettre une indemnité équitable à la cbarge de la Communauté ». 

Occorre qui precisare che l'azione è rivolta contro la Comunità, e 
non contro l'istituzione: pertanto la Commissione ha una legittimazione passiva 
processuale nelle azioni contro il Consiglio v. P. GILSDORF-P. OLIVER, Commento 

tar zum EWG-Vertrag, Baden-Baden, 1991, p 5411. La responsabilità del Par- 
lamento è rara, ove si eccettuino le cause dei funzionari; quella della istituzione 
giurisdizionale è più che altro teorica. 

(22) 

alfart. 215, in H VON DER GROEBEN-J. THIESING-C.-D. EHLERMANN, Kommen- 
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quale elemento caratterizzante a far nascere la responsabilità co- 
munitaria (23). 

Queste ed altre differenze, che verranno via via esaminate, 
non hanno impedito però che la giurisprudenza sin da principio 
si sforzasse di delineare un concetto unitario dell’istituto della 
responsabilità extracontrattuale nel sistema comunitario, tra- 
sfondendo in esso principi desunti dall’uno e dall’altro trattato 
istitutivo. 

4. I requisiti formulati dalla Corte e confermati dalla 
giurisprudenza più recente del Tribunale in materia di respon- 
sabilità extracontrattuale sono: 1) l’effettività del danno, 2) l’e- 
sistenza di un nesso di causalità fra il danno asserito ed il com- 
portamento commissivo o omissivo delle istituzioni (o, nella 
CECA, di un funzionario od agente) e 3) l’illiceità di questo 
comportamento: essa deve essere di gravità rilevante. Tale ulti- 
mo requisito sembra però preliminare alla valutazione dell’in- 
sieme degli altri, nel senso che se il comportamento dell’istitu- 
zione che si sostiene abbia causato il danno non è illegittimo 
non occorre esaminare le altre condizioni poiché la domanda di 
risarcimento va comunque respinta (24). 

Occorre chiarire che l’illiceità è un requisito della respon- 
sabilità extracontrattuale, e si riflette sul comportamento tenu- 
to da istituzioni, funzionari e agenti, come la giurisprudenza ha 
sempre sostenuto (25). E cioè occorre che alla illegittimità del- 

(23) V. G. VmTuRmi, La responsabilità extracontrattuale delle Comunità 
europee, Milano, 1980, pp. 1-4 e 10-13. Sulle nozioni di funzionario o agente 
comunitario, v D. ROGALLA, Das Dienstrecbt der Europaischen Gemeinscbafien, in 
Recht und System des Ofentlicben Dienstes, 1973, p. 305 ss. 

C.G., sentenza 5 marzo i986 in causa 59/84, Tezi Textiel BV c. 
Commissione, in Raccolta, 1986, p. 887; C G. sentenza 15 gennaio 1987 in causa 
253184, GAEC c. Consiglio e Commissione, in Raccolta, 1987, p. 123; C.G., sen- 
tenza 4 luglio 1989 in cause riunite 326186 e 66/88, Francescani c. Commissione, 
in Raccolta, 1989, p. 2087; C.G., sentenza 9 novembre 1989 in causa 353188, 
Briantex SAS  e D i  Domenico c. Comunità Economica europea e Commissione, in Raccol- 
ta, 1989, p. 3623; C.G., sentenza 11 ottobre 1990 in causa C-200189, FUNOC 
c. Commissione, in Raccoha, 1990, p 1-3669 

C.G., sentenza 2 luglio 1974 in causa 153173, Holtz O Willemsen c. 
Consiglio e Commissione, in Raccolta, 1974, p 675; C.G., sentenza 4 marzo 1980 
in causa 49/79, Pool c. Consiglio, in Raccolta, 1980, p. 569; C.G., sentenza 17 di- 
cembre 1981 in cause riunite 197-200, 243, 245 e 247180, Ludwigsbafener 

(24) 

(25) 
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l’atto, della omissione o del comportamento si aggiunga l’esi- 
stenza di un particolare modo di estrinsecazione, caratterizzato 
appunto dalla grave illiceità. 

5. Circa la illegittimità (o antigiuridicità) del comporta- 
mento delle istituzioni comunitarie la giurisprudenza ha sem- 
pre seguito una linea uniforme nell’applicazione sia dell’art. 40 
CECA, sia dell’art. 215 CE e dell’art. 188 CEEA, e, pur distin- 
guendo decisamente l’azione di responsabilità dall’azione di 
nullità, ha sempre affermato che come requisito dell’azione si 
debba considerare l’illiceità del comportamento delle istituzioni 
o dei propri funzionari ed agenti. L’illiceità non va confusa con 
l’illegittimità dell’atto comunitario, la cui sanzione consiste 
nella dichiarazione di nullità dell’atto stesso, in quanto contra- 
rio ad una norma comunitaria (art. 33 CECA, art. 173 CE ed 
anche art. 35 CECA e 175 CE, per l’identità di oggetto, secon- 
do la Corte, fra l’azione di nullità e l’azione in carenza). La pro- 
nuncia di nullità di un atto, o di un rifiuto, può dar luogo suc- 
cessivamente ad un’azione di responsabilità, quando rispetto al- 
l’atto stesso il comportamento delle istituzioni sia stato illecito: 
ma comunque il comportamento illecito, abbia o meno portato 
all’emanazione di un atto o di un rifiuto, è requisito dell’azione 
di responsabilità (26). 

La distinzione fra i ricorsi ex art. 173 (e 175) ed ex art. 
215 CE non esclude, anzi richiede che nel primo caso sussista 
un accertamento di un vizio dell’atto, che solitamente precede, 
in un giudizio separato, il ricorso per responsabilità. 

Walzmuhle c. Consiglio e Commissione, in Raccolta, 1981, p. 3211; C.G , sentenza 
27 gennaio 1982 in cause riunite 256, 257, 265, 267180 e 5/81, Birra Wuhrer 
c. Consiglio e Commissione, in Raccolta, 1982, p. 85; C.G., sentenza 27 gennaio 
1982 in causa 51/81, De Franceschi c. Consiglio e Commissione, in Raccolta 1982, 
p. 117; C.G., sentenza 29 settembre 1982 in causa 26/81, Oleific; Mediterranei c. 
Comunità Economica Europea, in Raccolta, 1982, p. 3057; C.G., sentenza 1” di- 
cembre 1983 in causa 217182, Depoortere c. Commissione, in Raccolta, 1982, p. 
4003; C.G., sentenza 6 dicembre 1984 in causa 59/83, Biovilac c. Comunità Eco- 
nomica Europea, in Raccolta, 1984, p. 4057 

V da ultima la sentenza Odigitvia, cit. supra alla nota 3, in un caso 
relativo ad accordi internazionali conclusi dalla Comunità con Stati terzi nel 
settore della pesca. Quanto alla responsabilità extracontrattuale in caso di omis- 
sioni delle istituzioni comunitarie v. C.G , sentenza 15 settembre 1994 in causa 
C-146191, KYDEP c. Consiglio e Commissione, in Raccolta, 1994, p. 1-4199 ss. 

(26) 
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L’istituzione giurisdizionale rifiuta comunque di ammet- 
tere una responsabilità senza colpa, nonostante che l’istituto 
venga ammesso in taluni degli ordinamenti degli Stati mem- 
bri (27): certamente tale indirizzo giurisprudenziale è dovuto 
alla esigenza di tutelare la libertà di scelta delle istituzioni, 
quando esse non violino una norma comunitaria, ed anche, for- 
se, dalla preoccupazione di diminuire sia l’onere delle Comuni- 
tà, sia il relativo contenzioso. Nell’individuare il vizio dell’atto 
da cui deriva l’illiceità del comportamento delle istituzioni vie- 
ne posto maggiormente in luce, dato l’ampio potere discrezio- 
nale ad esse attribuito e messo in particolare rilievo in questo 
campo, lo sviamento di potere, in quanto esso comporta il per- 
seguimento di fini che eccedono l’ambito delle funzioni attri- 
buite nei singoli casi alle istituzioni (28). 

Quanto al requisito della colpa occorre mettere in luce che 
la Corte, fedele anche qui ad una tendenza restrittiva che esige, 
da parte sua, una grande libertà di apprezzamento, non ha cer- 
cato di delineare una precisa distinzione fra i vari gradi e i vari 
tipi di colpa ed ha anzi evitato, in un secondo tempo, di pren- 
dere in esame la sussistenza della colpa (29): essa può consistere 
in una negligenza di carattere amministrativo, in un’omissione 
del controllo sulle autorità nazionali, nella mancanza di effi- 
cienza, nella mala fede, nella violazione dei canoni di prudente 
vigilanza che un buon amministratore deve rispettare, tenendo 
conto degli effetti della sua azione nei confronti dei soggetti 
comunitari. Ed ancora, ad esempio, nei casi di colpa grave nel- 
l’esercizio di attività di controllo è stato riconosciuto dalla Cor- 
te che anche la scelta di mezzi eccezionali, non giustificati dalle 
circostanze, era da valutarsi illecita in un caso in cui l’istituzio- 
ne, nei cui confronti si 
era a conoscenza degli 
violati (30). 

faceva valere il comportamento colposo, 
interessi privati dei destinatari da essa 

(27) Sul punto v. I. 
1995, IJ. 655. 

PERNICE, Le recours en indemnité, in Cah. dr. eur., 
. -  

(28) 

(29) 

(30) 

V., ultimamente, M. CAVALLI, Lo sviamento di potere nel diritto comu- 
nitario, Università degli studi di Bologna-Dottorato di ricerca, ottobre 1994. 

In senso conforme v. P. GILSDORF-P. OLIVER, Commento alrart. 
215, cit., p. 5426 ss. 

C.G., sentenza 14 luglio 1967 in cause riunite 5 ,  7, e 13 a 24/66, 
Società E. Kampffmeyer e a. c. Commissione, in Raccolta, 1967, p 287; C.G., sen- 
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L’elemento soggettivo nel comportamento delle istituzioni 
va quindi valutato alla luce dei principi generali della diligenza 
e della buona amministrazione in rapporto al legittimo affida- 
mento dei soggetti privati interessati all’attività comunitaria, 
che siano entrati in rapporto con le autorità amministrative che 
la esercitano (31). 

6. Perché sussista una responsabilità extracontrattuale 
comunitaria riconducibile a un’istituzione, occorre che il suo 
comportamento illecito, attivo o omissivo, sia compiuto nell’a- 
dempimento delle proprie funzioni. 

Ai sensi dell’art. 215, I1 comma, in materia di responsabi- 
lità extracontrattuale, la Comunità europea deve infatti risarcire 
i danni causati dalle sue istituzioni o dai suoi agenti che operi- 
no nell’esercizio delle loro funzioni. Anche in base all’art. 40 
del trattato CECA si distingue tra il danno causato dagli organi 
delle istituzioni e quello causato dagli agenti. Si afferma così il 
principio di garantire una tutela giurisdizionale nei confronti 
delle Comunità, qualunque sia il rapporto che leghi il soggetto 
che agisce per le stesse, sia esso un rapporto di lavoro saltuario 
o stabile che configuri un legame di dipendenza o invece si 
tratti di un’attività anche temporanea a favore della Comuni- 
tà (32). L’imputazione alla Comunità e quindi alla istituzione 
opera in ambedue i casi, ma nell’ipotesi in cui siano stati gli or- 
gani delle istituzioni ad agire è più facile stabilirla poiché essi 
esercitano sempre e comunque un’attività comunitaria, mentre 
per gli agenti occorre stabilire se essi si trovano nell’esercizio di 
funzioni comunitarie. 

Si deve invece escludere che il dipendente o l’agente co- 
munitario possa essere tenuto a rispondere personalmente dei 
danni provocati nell’esercizio delle proprie funzioni e che ciò 
possa avvenire in un processo che si svolga innanzi alle giuri- 

tenza 30 novembre 1967 in causa 30166, Ditta K.A. Becber c. Commissione, in 
Raccolta, 1967, p. 337. 

(31)  
(32)  

V. sentenza Odigitria, cit. supra alla nota 3, paragrafi 40 e 41. 
Tale linea direttiva dell’istituto, identica nelle tre Comunità, fu 

messa in luce sin da principio da dottrina e giurisprudenza: per la prima v. G. 
VENTURINI, L’esperienza delle Comunità europee, cit., pp. 440-445; per la seconda 
v. C.G., sentenza 15 luglio 1960 in cause riunite 27 e 39/59, Campolongo c. Alta 
autorità, in Raccolta, 1960, p. 786 ss. 
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sdizioni nazionali. Nel sistema della CECA, in cui, come si è 
detto, il coordinamento delle singole norme è meno preciso di 
quello risultante dai trattati di Roma, l’esclusione dell’azione di 
responsabilità innanzi ai tribunali nazionali risulta a contrario 
dall’ultimo comma dell’art. 40, secondo cui ogni altra azione 
rientra nella giurisdizione dei tribunali nazionali. Secondo i 
trattati di Roma, invece, la norma che attribuisce alla istituzio- 
ne giurisdizionale il potere di giurisdizione circa i danni causati 
dalle Comunità e dai loro agenti (artt. 178 CE e 151 CEEA) è 
opportunamente collocata nel titolo concernente i poteri della 
istituzione ed esclude anch’essa la possibilità di un’azione in- 
nanzi ai tribunali nazionali. 

La responsabilità personale degli agenti nei confronti della 
Comunità europea è regolata dalle disposizioni del loro statuto 
o del regime loro applicabile (art. 215, IV comma, trattato CE). 
L’azione di regresso della Comunità nei loro confronti è disci- 
plinata dall’art. 22 dello statuto del personale comunitario (33). 

Oltre a tre delle istituzioni comunitarie enunciate origina- 
riamente nell’art. 4, par. 1, del trattato CE (Consiglio-Commis- 
sione-Parlamento) (34), anche la Banca Centrale Europea ed i 
suoi agenti nell’esercizio delle loro funzioni possono essere te- 
nuti a risarcire i danni da essi cagionati, ai sensi dell’art. 215, 
I11 comma, trattato CE, inserito dal trattato sull’unione euro- 
pea, alle stesse condizioni previste dal secondo comma del me- 
desimo articolo. 

Per la Banca Europea degli Investimenti, la Corte di giu- 
stizia ha, sia pure implicitamente, chiarito che rispetto ail’azio- 
ne di responsabilità si deve respingere la tesi secondo cui l’isti- 
tuzione giurisdizionale comunitaria sia competente solo rispet- 
to alle azioni ex art. 180 CE, mentre per le altre sarebbero com- 
petenti i tribunali nazionali (35): ciò in quanto il termine 
<< istituzioni >) contenuto all’art. 215, I1 comma, comprende sia 

(33)  

(34 )  

Sul tema v. ampiamente G. VENTURINI, L’espwienza delle Comunità 
europee, cit., pp. 435-466. 

È invece da escludere la responsabilità della Corte di giustizia, ed 
anche del Tribunale di primo grado. Per l’istituzione giurisdizionale, infatti, la 
responsabilità può sorgere solo eccezionalmente, in caso di azioni di rilevanza 
penale, v. P. GILSDORF-P. OLIVER, Commento allart. 215, cit., p. 5411. 

A favore di questa tesi, v., ad es., P. GILSDORF-P. OLIVER, Commen- 
t o  allart. 215, cit., p. 5412. 

(35)  
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le istituzioni vere e proprie, indicate all’art. 4 ,  par. 1, trattato 
CE, sia gli altri organismi di diritto comunitario, come la BEI, 
che si colloca nel quadro comunitario, dato che la sua azione è 
svolta per raggiungere obbiettivi comunitari ed è quindi ricon- 
ducibile alla Comunità nel suo insieme. La Comunità quindi 
dovrà in linea di principio risarcire i danni cagionati a terzi 
nell’esercizio dell’attività della Banca (36). Nella fattispecie si 
trattava di appalti pubblici in uno Stato ACP, cofinanziati dalla 
BEI che gestiva le risorse del Fondo europeo di sviluppo per 
conto della Comunità. La ricorrente riteneva responsabile dei 
danni da essa subiti la BEI, per il comportamento illecito tenu- 
to dalla Banca, che si sosteneva viziato da sviamento di potere 
consistente nell’imporre alle autorità malesi l’esclusione di 
un’offerta più bassa e, a parere degli esperti, più vantaggiosa 
economicamente, a favore di un’offerta più elevata e manifesta- 
mente non conforme alle condizioni fissate nella gara di appal- 
to. Venne posto in rilievo dalla Corte che gli organi comunitari 
hanno il diritto ed anzi il dovere di sorvegliare che per la buona 
gestione dei fondi comunitari siano rispettate le norme proce- 
durali e che l’offerta scelta sia economicamente la più vantag- 
giosa, tenuto conto delle varie condizioni dell’appalto, ciò che 
era stato legittimamente fatto dagli organi della BEI, secondo 
l’accertamento della Corte. Pertanto il ricorso è stato respinto. 

Anche in un’altra ipotesi di esecuzione di progetti finan- 
ziati dal Fondo europeo di sviluppo è stata riconosciuta la pos- 
sibilità di presentare un ricorso per far accertare la responsabili- 
tà della Comunità e l’esistenza di un danno cagionato a terzi 
per atti o comportamenti illeciti della Commissione, dei servizi 
o dei singoli dipendenti di questa (37). 

L’attività di gestione dei fondi comunitari è infatti una 
manifestazione dell’instaurarsi di un rapporto diretto fra l’auto- 

~ 

(36) C.G., sentenza (interlocutoria) 2 dicembre 1992 in causa C- 
370189, Société générale d’entreprises électro-mécaniques (SGEEM) e R. Etroy c. Banca 
europea degli investimenti, in Raccolta, 1992, p. 1-6211 e sentenza SGEEM e R. 
Etroy, cit. supra alla nota 18 Sulla prima delle due sentenze citate v., per un 
commento, R. FOGLIA-ASAGGIO (a cura di), Competenza della Corte di Giustizia 
nelle cause promosse contro la Banca europea degli investimenti, in li corriere giuridico, 
1993, n. 4, p. 478. 

C.G., sentenza 10 luglio 1985 in causa 118183, CMC c. Commissio- 
ne, in Raccolta, 1985, p 2325. 

(37) 
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rità amministrativa comunitaria, la Commissione, ed i singoli, 
persone fisiche o giuridiche: pertanto in tale attività può essere 
individuato un illecito dell’amministrazione legato da un nesso 
di causalità diretta con i danni subiti dagli amministrati in 
conseguenza di essa. 

7. Sin dalle prime sentenze si è posto in rilievo che un 
nesso di causalità deve sussistere fra il comportamento illecito 
posto in essere attraverso un’azione o una omissione della Co- 
munità ed il danno causato ai singoli (38). 

Qualora l’azione di responsabilità si riferisca ad un danno 
derivante da un evento che si asserisce dipendere da un com- 
portamento illecito di una o più istituzioni della Comunità, in- 
combe all’attore la dimostrazione che esista un nesso di causali- 
tà diretta fra l’evento e il comportamento della istituzione co- 
munitaria: qualora tale dimostrazione non appaia adeguata, si 
nega l’esistenza di un nesso fra il danno e il comportamento il- 
lecito contestato alle istituzioni (39): anzi, all’attore incombe 
l’onere di provare che in assenza dell’illecito il danno non si sa- 
rebbe certamente prodotto, neppure ad opera di altri even- 
ti (40). 

Il nesso di causalità viene interrotto dall’intervento di 
un’autorità nazionale, ipotesi su cui ci si soffermerà in maniera 
approfondita nella parte 111. Occorre però mettere subito in ri- 
lievo che la giurisprudenza comunitaria ammette un concorso 

(38)  Il concetto di rapporto causale in relazione all’atto illecito non è 
univocamente delineato negli ordinamenti degli Stati membri: ad esempio, nel- 
l’ordinamento italiano esso viene configurato in maniera unitaria, comprenden- 
do sia il torto civile che quello penale, e riportato alla causalità adeguata, ossia 
alla condizione necessaria anche se non sufficiente dell’evento. Sul punto v. da 
ultimo G. VALCAVI, Intorno al rapporto di causalità nel torto civile, in Riu. dir. civ., 
1995, parte 11, p. 481: ivi richiami dottrinali e giurisprudenziali I1 problema 
non viene in genere approfondito nel diritto comunitario: v. però, in generale, 
C.G., sentenza 21 gennaio 1976 in causa 40175, Sociétéah produits Bertrand SA 
c. Commissione, in Raccolta, 1976, p. 1 

In tale senso, v. Trib., sentenza 18 settembre 1995 in causa T-  
168194, Blackspur DIY Ltd, signori S. Kellar, J.M.A. Glancy e R. Cohen c. Consi- 
glio e Commissione, inedita 

Sul punto, e per un rilievo circa il carattere restrittivo della giuri- 
sprudenza della Corte, v. P. PASSERONE, La responsabilità extracontrattuale, cit., 
p. 148. 

(39)  

(40) 
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di responsabilità di uno Stato membro con quella di un’istitu- 
zione comunitaria (41). 

I1 nesso di causalità può essere escluso anche dal compor- 
tamento colposo della vittima, che abbia essa stessa determina- 
to il danno con la propria negligenza o imprevidenza, la quale 
si può manifestare anche nel non tenere in debito conto non so- 
lo la disciplina comunitaria vigente in un determinato momen- 
to ma anche i suoi sviluppi prevedibili, nonché nel non aver in- 
tentato i rimedi giurisdizionali interni, qualora tramite questi 
ultimi fosse stato possibile ottenere dei risultati utili (42). Si 
affaccia qui, rispetto alle Comunità, l’esigenza del requisito del 
previo esaurimento dei ricorsi interni, che tanto rilievo assume 
nel diritto internazionale (43), naturalmente rielaborato in base 
al rapporto Comunità-Stato membro-individuo proprio del si- 
stema comunitario. Si osservi che la giurisprudenza ha chiarito 
la necessità di un esame circa la possibilità di ottenere un risul- 
tato utile dall’azione innanzi ai tribunali nazionali, perché si 
possa accogliere l’eccezione relativa. 

8. La giurisprudenza comunitaria si è sempre pronuncia- 
ta ammettendo che solo il danno diretto sia risarcibile; essa pe- 
rò non si è particolarmente soffermata su questo requisito, se 
non nel caso in cui i ricorsi per risarcimento erano basati sulla 

(41) 
(42) 

Sul punto v la sentenza Kampffmeyer, cit. supra alla nota 30. 
Per la complessa problematica della causalità in caso di concorso 

di colpa nel cagionare il danno v C.G., 13 luglio 1961 in cause riunite 14, 16, 
17, 20, 24, 26, 27/60 e 1/61, Meroni G. C. e altri c. Alta Autorità delLa CECA, in 
Raccolta, 1961, p. 307; per l’esaurimento dei rimedi giurisdizionali interni v., 
ad esempio, C G., 8 aprile 1992 in causa C-55/90, Cato c. Commissione, in Rac- 
colta, 1992, p. 1-2533. V. G. VENTURINI, La responsabilità, cit., pp. 162-163 
Per l’interruzione del nesso di causalità ad opera del comportamento della parte 
lesa v sentenza Odigitria, cit supra alla nota 3, paragrafi 30, 61, 71 e 72. 

Sul punto v. M. DARMON, R@exions sur le recours préjudiciel, in Cah. 
dr. eur., 1995, p. 580. A sua volta I. PERNICE, Le recours en indemnité, cit., ha po- 
sto in rilievo l’atteggiamento della Corte, sfavorevole in un primo momento e 
favorevole successivamente all’accoglimento dell’eccezione relativa al mancato 
esaurimento dei ricorsi interni, p. 646, ivi citazioni. Naturalmente in un siste- 
ma integrato fra Stati membri e Comunità il principio opera in modo non 
identico che nel diritto internazionale, caratterizzato dalla distinzione fra ordi- 
namento internazionale e ordinamenti degli Stati. 

(43) 
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violazione del principio del legittimo affidamento dei soggetti 
privati da parte delle istituzioni comunitarie (44). 

La violazione di tale principio si è verificata in larga misu- 
ra nella politica agricola comunitaria, e più precisamente nel 
settore della produzione del latte, disciplinato da diversi regola- 
menti che, come la Corte ha accertato, avevano violato il prin- 
cipio del legittimo affidamento a danno dei produttori di latte, 
i quali erano stati ragionevolmente indotti dalla normativa co- 
munitaria a sospendere temporaneamente la produzione nell’in- 
teresse generale, dietro pagamento di un premio. 

Sempre in questo campo, la Corte ha precisato che i diritti 
fondamentali da essa riconosciuti non possono venire considera- 
ti prerogative assolute, ma devono essere valutati in relazione 
alla funzione ad essi attribuita nel sistema comunitario: pertan- 
to essi possono venire ristretti nell’ambito di un’organizzazione 
comune di mercato. Tali restrizioni devono però rispondere in 
modo effettivo agli scopi di interesse generale perseguiti dalla 
Comunità: la produzione pertanto non può venire ridotta, con- 
siderato lo scopo perseguito, in misura sproporzionata ed inam- 
missibile, in quanto ciò pregiudicherebbe la sostanza stessa di 
questi diritti (45). 

(44) In particolare sulla violazione del principio del legittimo affida- 
mento v. C.G., sentenza 19 maggio 1992 in cause riunite C-104/89 e C-37/90, 
Mulder e a. c. Consiglio e Commissione (Mulder II), in Ruccoltu, 1992, p. i-3061. In 
quest’ultimo caso, la Corte ha affermato che, in un contesto normativo in cui 
sussista un ampio potere discrezionale delle istituzioni, si configura la responsa- 
bilità della Comunità europea solo se l’istituzione in oggetto ha disconosciuto 
in modo sufficientemente grave e manifesto i limiti che si impongono all’eser- 
cizio dei suoi poteri e se il danno subito supera i limiti normali di rischio eco- 
nomico inerenti all’attività del settore in oggetto e cioè la produzione del latte. 
V. anche C.G., sentenza 28 aprile 1988 in causa 170186, G. Von Deetzen c. 
Hauptzollamt Hamburg-Jonas, in Raccolta, 1988, p. 2355. Sul punto v. G. TE- 
SAURO, Diritto comunitario, Padova, 1995, P. 168, nota 80. 

Per questa precisazione v. C.G., sentenza 1 3  luglio i989  in causa 
5/88, Wacbauf c. Repubblica federale di Germania, in Raccolta, 1989, p. 2609. Cir- 
ca la tutela dei diritti fondamentali e la previsione di un’equa indennità nel ca- 
so in cui un individuo sopporti a causa di una normativa comunitaria << une 
charge manifestement inégale et disproportionnée, incompatible avec les droits de I‘indiui- 
du >> v. la proposta relativa di I PERNICE, Le recours en indemnité, cit., p. 658, per 
l’aggiunta di un secondo comma all’art. 178 CE, contenente appunto tale pre- 
visione 

(45) 
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Nel caso Mdder I (46) le parti ricorrenti hanno potuto 
provare che il danno subito derivava direttamente dagli atti 
delle istituzioni comunitarie, poiché le loro scelte circa la pro- 
duzione del latte erano state determinate dalla normativa co- 
munitaria e il legittimo affidamento dei privati, successivamen- 
te al periodo di sospensione della produzione del latte, doveva 
trovare una tutela che non era più in conflitto con il persegui- 
mento dell’interesse generale il quale invece sussisteva nella fa- 
se precedente, in cui le autorità comunitarie avevano ritenuto 
di ridurre la produzione comunitaria del latte nell’ambito della 
politica comune attuata nel settore (47). 

L’entità del danno subito dall’operatore economico per il 
comportamento illecito delle istituzioni comunitarie si è rivela- 
ta spesso difficile da quantificare ed in conseguenza l’entità pa- 
trimoniale del risarcimento: pur dovendo il ricorrente fornire la 
prova dell’effettività del danno e quindi dei suoi effetti dannosi, 
il giudice è, in linea di massima, libero di valutare tutti i dati 
che gli vengono sottoposti. 

I1 danno risarcibile deve avere i caratteri della certezza e 
dell’attualità. Non si può escludere che la Corte venga adita per 
far dichiarare la responsabilità della Comunità per danni non 
attuali, ma imminenti e prevedibili con una certa sicurezza, an- 
che se l’entità del danno non è ancora esattamente determinabi- 
le (48). In questi casi la Corte pronuncerà una sentenza interlo- 
cutoria che accerta la responsabilità della istituzione e rinvierà 

(46) C G., sentenza 28 aprile 1988 in causa 120186, J .  Mulder c. Mini- 
stero dell’Agricoltura e della pesca (Mulder I ) ,  in Raccolta, 1988, p. 2321; con com- 
mento di T. HEUKELS, in C.M.L.R., 1993, pp. 368-386. 

Si tenga presente che nel caso Mulder I l ,  cit supra alla nota 44, la 
tutela dei produttori di latte, successivamente al periodo di sospensione dell’at- 
tività, appariva sufficientemente realizzata con l’assegnazione di un quantitativo 
specifico di riferimento pari al 60% del quantitativo di latte consegnato duran- 
te i dodici mesi precedenti il mese del deposito della domanda di premio di 
non commercializzazione. Tale disciplina è stabilita nel regolamento 764/89, 
emanato in seguito alle sentenze Mulder I e Von Deetzen, cit supra rispettiva- 
mente alla nota 46 e alla nota 44: la Corte ha ritenuto che questa previsione co- 
stituisse anch’essa una lesione del legittimo affidamento dei produttori di latte 
interessati, ma non dovesse considerarsi sufficientemente grave per dar luogo ad 
un’azione di risarcimento, poiché consentiva loro di riprendere l’attività. 

C.G., sentenza 14 gennaio 1987 in causa 281184, Zuckerfabrik 
Bedburg A G  e a. c. Consiglio e Commissione, in Raccolta, 1987, p. 49 

(47) 

(48) 
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ad una sentenza successiva la determinazione dell’entità del 
danno (49). Se invece i danni riguardano in parte le spese pro- 
cessuali che il ricorrente sostiene in un procedimento nazionale 
ancora in corso, essi possono essere risarciti in quanto imminen- 
ti e prevedibili con una certa sicurezza, anche se non ancora 
esattamente determinabili (50). 

È interessante considerare la sentenza del Tribunale nel 
caso La Cinq in cui si afferma che quando alla Commissione si 
richiede di adottare una o più misure provvisorie ai sensi del- 
l’art. 3, n. 1, del regolamento n. 17 in materia di concorrenza, 
essa deve valutare l’esistenza o il rischio di un danno grave e ir- 
reparabile per la parte che richiede tali provvedimenti, valutan- 
do anche i danni che non potranno essere riparati dalla futura 
eventuale decisione emanata al termine della procedura di risar- 
cimento, e non soltanto i danni che nessuna decisione ulteriore 
potrà riparare (51). Nel caso concreto l’impossibilità di una 
completa riparazione derivava dall’identificazione del rischio 
grave e irreparabile che avrebbe subito il ricorrente per non po- 
ter ottenere il rinnovo all’autorizzazione ad emettere messaggi 
televisivi, in scadenza il 1” marzo 1997. La tesi sostenuta dalla 
parte attrice, e accolta dalla Corte, si fondava sulla considera- 
zione che il danno subito nell’immagine da un’emittente per la 
perdita del suo pubblico non avrebbe potuto ottenere un ade- 
guato riconoscimento quando il suo diritto al rinnovo della 
concessione fosse stato riconosciuto da una decisione definitiva, 
poiché la correzione di un’immagine negativa può awenire solo 
lentamente nell’opinione pubblica e consentire di nuovo così lo 
sviluppo della sua capacità competitiva. Con questa precisazio- 
ne la giurisprudenza del Tribunale si conferma particolarmente 
attenta alla tutela delle situazioni giuridiche individuali, come 
era d’altronde opportuno che avvenisse in seguito all’istituzione 
del Tribunale di primo grado, la quale ha anche e soprattutto 

(49)  C.G., sentenza 4 ottobre 1979 in cause riunite 64 e 113176, 167 e 
239178, 27, 28 e 45/79, Dumortier frères S A  e a. c. Consiglio, in Raccolta, 1979, p. 
3091. Sul punto v. F. POCAR, Diritto, cit., pp. 206-208. 

C.G., sentenza 2 marzo 1977 in causa 44/76, Milch-, Fett-, zlnd 
Eierkontor GmbH c. Consiglio e Commissione, in Raccolta, 1977, p. 393. 

Trib., sentenza 24 gennaio 1992 in causa T-44/90, La Cinq SA c. 
Commissione, in Raccoltd, 1992, p. 11-1. 

(50) 

( 5 1 )  
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lo scopo di aumentare le garanzie giudiziarie per i privati nei 
confronti dell’autorità amministrativa comunitaria (52). 

9. Se il principio della responsabilità della pubblica am- 
ministrazione per danno ingiusto e il conseguente obbligo di 
risarcimento è unanimemente riconosciuto dal diritto di ciascu- 
no degli Stati membri della Comunità europea, il sistema di 
tutela del cittadino nei confronti di essa presenta aspetti essen- 
zialmente diversi nei vari ordinamenti nazionali. 

La Corte di giustizia si è orientata, fin dall’inizio, nel tra- 
lasciare una ricerca di un comune denominatore fra i diversi si- 
stemi statuali, il che era del tutto impossibile. Essa non ha nep- 
pure cercato di enucleare, mediante una indagine creativa, un 
insieme di principi generali, desumendoli dalla elaborazione 
giurisprudenziale e dottrinale che l’istituto della responsabilità 
extracontrattuale ha assunto nei vari sistemi nazionali, ma ha 
cercato di determinare quale di essi meglio si adattasse al siste- 
ma comunitario, mediante quell’opera di rilevazione attuata in 
molti altri campi. 

Si deve notare che nell’ambito della CECA poteva, a pri- 
ma vista, sembrare si dovessero configurare la nozione ed i pre- 
supposti della responsabilità richiamando la tradizione del di- 
ritto amministrativo francese, elaborata da dottrina e giurispru- 
denza in mancanza di una costruzione legislativa. Ciò per le ra- 
gioni già indicate (53). Sennonché sin dalle prime sentenze è 
apparsa la tendenza a considerare la necessità di un autonomo 
sviluppo dell’istituto (54), evitando il riferimento ai vari ordi- 
namenti statuali. 

(52 )  

(53 )  

(54) 

Sul punto v. M. MIGLIAZZA, I l  doppio grado di giurisdizione nel dirit- 
to &lLe Comunità europee, Milano, 1993, pp. 124-148. 

Per un ampio svolgimento del tema v I. TELCHINI, Commento al- 
l’art. 40 CECA, cit., pp. 485-486. 

Sul punto v. soprattutto G. BADIALI, IL diritto degli Stati negli ordi- 
namenti delle Comunità europee, Milano, 1971, p. 77 ss. e I. TELCHINI, Commento 
all‘art. 40 CECA, cit., pp. 486-487. L’affermazione, già formulata in base al 
trattato CECA, è confermata da tutto lo sviluppo successivo del diritto comuni- 
tario, quale delineato dall’istituzione giurisdizionale, soprattutto relativamente 
alla precisazione dei principi generali del diritto comunitario stesso. Così da ul- 
timo il Tribunale di primo grado ha precisato come il principio di eguaglianza, 
insieme a quello della certezza del diritto, sia stato delineato in base ad una 
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I1 richiamo fatto dai trattati di Roma ai principi generali 
del diritto degli Stati membri si riporta a questa tendenza. Co- 
me ha chiarito parte della dottrina, infatti, la Corte può riferir- 
si, fra i sistemi statuali, a quelli o a quello le cui disposizioni 
meglio si adeguano alla struttura e alle necessità di sviluppo 
comunitarie. Con ciò si esplica un’attività creativa, in cui il ri- 
chiamo ad uno o più sistemi statuali fornisce solo elementi di 
comparazione, utili a delineare i principi che vengono rilevati 
dal giudice comunitario ( 5  5 ) ,  soprattutto rifacendosi alla strut- 
tura della Comunità ed agli scopi che essa persegue. 

Tale elaborazione, relativa a tutto il sistema comunitario, 
è giunta, nell’azione per responsabilità extracontrattuale, a ri- 
sultati concreti principalmente nella definizione del danno, ma- 
teriale o morale, nella considerazione sia del danno emergente 
che del lucro cessante, del nesso di causalità e nell’ammissibili- 
tà della richiesta di interessi (56). Con essa si sono pertanto sta- 
bilite in via principale le modalità del risarcimento, sia nei con- 
fronti degli Stati membri che nei confronti dei privati, mentre 
nei vari ordinamenti degli Stati membri della Comunità è mol- 
to diversa sia la nozione dell’illecito che comporta la responsa- 

evoluzione giurisprudenziale nel senso che esso esige che <c situazioni compara- 
bili fra di loro non siano trattate in modo differente, a meno che una distinzio- 
ne non sia giustificata obbiettivamente », così testualmente Trib., sentenza 14 
settembre 1995 in causa T-571193, Lefebvre frères et soeurs e a. c. Commissione, ine- 
dita, paragrafo 78. Così pure il principio della proporzionalità, per cui i limiti 
dell’azione dei privati sono ammessi solo se idonei al raggiungimento degli sco- 
pi che la Comunità si propone, e comunque devono essere sanciti con le misure 
meno restrittive possibili come risulta da una elaborazione costante della Corte: 
in tal senso v. Trib , sentenza 13 luglio 1995 in cause riunite T-466/93, T- 
469193, T-473193, T-474193 e T-477193, O’Dwyer e u. c. Consiglio, in Raccolta, 

Per tale tesi v. A. TIZZANO, La Corte di Giustizia delle Comunità eu- 
ropee, Napoli, 1967, pp. 41-57; V. GREMENTIERI, I l  processo comunitario. Principi e 
garanzie fondamentali, Milano, 1973, p 29; A. MIGLIAZZA, La funzione del diritto 
internazionale privato nella Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968, in Comu- 
nicazioni e studi, XV, Milano, 1978, p. 49 ss. e, soprattutto, pp. 69-74: ivi bi- 
bliografia. In senso del tutto conforme, successivamente, v. M. WAELBnoEcK- 

la Communauté économique européenne, Bruxelles, 1983, p. 269; P. GILSDORP-P. 
OLivEn, Commento all’art. 215, cit., p. 5409. 

V., ad esempio, C G., sentenza 30 maggio 1989 in causa 20188, 
Roquette frères SA c. Commissione, in Raccolta, 1989, p. 1553. 

1995, p. 11-2071. 
( 5 5 )  

J.-v. LOUIS-G. VANDEKSANDEN, La C0.W de justice, in J, MÉGRET E A., Le droit de 

(56)  
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bilità dello Stato (57),  sia l’attribuzione delle conseguenze di 
esso e delle modalità con cui le conseguenze vengono in essere. 
La libera rielaborazione compiuta dal giudice comunitario ha 
così portato ad una interpretazione del tutto razionale della 
norma. 

La tendenza della Corte di precisare essa stessa, con una ri- 
cerca del tutto libera circa i sistemi degli Stati membri e con 
una considerazione degli aspetti propri delle strutture comuni- 
tarie, principi relativi al concetto di responsabilità, ai suoi re- 
quisiti e alle sue conseguenze, ha subito ad un certo punto una 
moderata inversione, come del resto è avvenuto rispetto alla de- 
terminazione dei diritti fondamentali (58) ,  quando da questo 
atteggiamento nasceva il pericolo di giungere a risultati troppo 
divergenti dagli ordinamenti degli Stati membri, o almeno di 
taluni di essi: ciò awenne rispetto all’indicazione sul contenuto 
degli atti delle istituzioni al fine di stabilire l’illiceità del com- 
portamento di esse e la conseguente responsabilità delle Comu- 
nità, con il relativo obbligo di risarcimento ai singoli. 

La minore considerazione dei diritti degli Stati membri 
- sia pure nel senso indicato - appare dall’esame di due deci- 
sioni particolarmente significative: nel caso Scbo;ipenstedt (59) la 
Corte, volta a creare una propria nozione di comportamento il- 
lecito, basata fondamentalmente su principi unitari, non ha ef- 
fettuato alcun richiamo ai principi generali del diritto degli 
Stati membri ponendo in rilievo il carattere eccezionale della 
responsabilità comunitaria nei casi di emanazione di atti nor- 

(57) In tal senso v. G. VENTURINI, La responsabilità, cit., pp. 25-61, che 
compie un’ampia, approfondita e critica trattazione dei diritti degli Stati mem- 
bri in materia di responsabilità extracontrattuale. Dello stesso Autore v., per 
un’affermazione dell’azione creativa della Corte: L’esperienza delle Comunità euro- 
pee, cit., pp. 437-440. V. anche H. G. FINES, Etude d’e la responsabilité extra-con- 
tractuelle de la Communauté Économique Éuropéenne: de la réféYence aux principes géné- 
raux communs à l’éd$ication jurisprudentielle d’un système autonome, Paris, i 990. 
Sulle caratteristiche dell’illecito e della responsabilità nei sistemi anglosassoni, 
nei quali la law 4 torts comprende un’area più vasta della responsabilità civile 
dei diritti continentali, v. per tutti, F. H LAWSON, The Rational Strenght of En- 
glish Law, London, 1951, p. i09 ss. 

Sul punto v. G F MANCINI, La tutela dei diritti delfuorno: il ruolo 
della Corte di giustizia, in Riu. trim. dir. proc. ciu., 1989, p. 1 ss. 

C.G., sentenza 2 dicembre 1971 in causa 5/71, Aktien-ZuckerJabrik 
Scbòppenstedt c. Consiglio, in Raccolta, 197 1, p. 97 5 .  

(58) 

(59) 
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mativi implicanti scelte di politica economica. I1 rilievo della 
eccezionalità della decisione riflette, LZ contrario, una maggiore 
attenzione al contenuto del concetto nei diritti statuali. 

Nel caso HNL invece, pur ribadendo la sua costante giuri- 
sprudenza circa la responsabilità extracontrattuale in caso di ac- 
certamento dell'invalidità di un atto generale (60), la Corte si è 
pronunciata nel senso di tenere conto dei principi che negli or- 
dinamenti giuridici degli Stati membri disciplinano la respon- 
sabilità dei pubblici poteri per danni causati a terzi da atti nor- 
mativi in cui si traducono scelte di politica economica e ha rile- 
vato che questi principi sono ispirati ad una concezione restrit- 
tiva circa la sussistenza della responsabilità degli enti pubblici, 
che è limitata ad ipotesi eccezionali ed in presenza di circostan- 
ze particolari (61). I1 richiamo pertanto è avvenuto per una as- 
serita coincidenza delle tendenze che si affermano nei sistemi 
statuali con le esigenze proprie del sistema comunitario. 

In epoca più recente si può notare una << rivalutazione >> 

del metodo comparativo nel caso MuZder ZI, relativamente a 
cause in materia di produzione del latte: in tal modo la Corte 
ha dedotto il principio per cui la parte danneggiata deve porre 
in essere tutti gli sforzi possibili per ridurre l'entità del danno, 
in caso contrario il ricorrente dovrà sopportare il danno medesi- 
mo (62). 

10. In sostanza, nella giurisprudenza della Corte si nota 
in primo luogo la tendenza a limitare la portata del richiamo 
agli ordinamenti degli Stati membri, chiarendo che esso viene 
utilizzato solo ove esso appaia necessario per precisare la fatti- 
specie normativa comunitaria. Così nel caso ZnterqaeZZ(63) la 
Corte ha ritenuto di poter desumere dai principi generali del 

(60) 
(61) 

Su cui v. infra, parte 11, par. 15. 
C G., sentenza 25 maggio 1978 in cause riunite 83 e 94/76, 4, 15 

e 40177, Bayeriscbe HNL e altri c. Consiglio e Commissione, in Raccolta, 1978, p. 
1209. Su questo tema v. lo studio di F.A. SCHOCKWEILER - avec la collabora- 
tion de G. WIVENES et J.M. GODART -, Le regime de la responsabilite' extra-con- 
tractuelle du fait d'actes juridìques duns La Communauté européénne, in Rev. trim. dr. 
eur., 1990, pp 27-74. Sul punto v. anche infra, nota 122. 

(62) 
(63) 

Sentenza Mulder I l ,  cit. supru alla nota 44, p. 1-3136 s 
C.G., sentenza 6 ottobre 1982 in causa 261178, Interquell Starke- 

Cbemie GmbH C Co c. Comunità economica europea, in Raccolta, 1982, p. 3271. 
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diritto degli Stati membri i principi necessari per stabilire 
quando la Comunità assume una responsabilità extracontrattua- 
le per avere soppresso restituzioni alla produzione (nel caso di 
specie si trattava del << quellmehl >>>. Circa la prova del danno, 
tali ordinamenti generalmente lasciano libero il giudice nella 
valutazione degli elementi che gli vengono sottoposti, ed in ta- 
le modo si è comportata la Corte. Nello stesso caso è stato an- 
che chiarito che non assumono rilievo le disposizioni comunita- 
rie o nazionali, relative al controllo delle varie modalità di pa- 
gamento di dette restituzioni. 

In altri casi la Corte ha addirittura disatteso i principi ge- 
nerali del diritto degli Stati membri. In particolare il risarci- 
mento del danno per atti normativi illegittimi è stato concesso 
ai privati raramente, dimostrando una tendenza della Corte di 
giustizia molto più restrittiva rispetto a quanto si ricava dai 
principi comuni degli Stati membri (64): ma il paragone quan- 
titativo non può non tenere conto della distinzione fra il com- 
portamento tenuto rispetto ad atti normativi di carattere astrat- 
to e generale e ad atti amministrativi in quanto nell’ordina- 
mento comunitario, a differenza di quelli nazionali, essi sono 

(64) I1 dato numerico delle sentenze favorevoli nelle cause relative alla 
concessione di un risarcimento rispetto a 4 casi, su di un totale di 69 ricorsi 
presentati, insieme alla sua valutazione critica, viene fornito da G.F MANCINI, 
I l  contribzlto della Corte, cit., p 723. Uno di questi quattro casi è costituito da 
C.G , sentenza 14 maggio 1975 in causa 74/74, Comptoir National Technique 
Agricole (CNTA) S A  c. Commissione, in Raccolta, 1975, p. 533, in cui è stato rite- 
nuto che un operatore economico debba essere risarcito nel caso in cui abbia su- 
bito una perdita causata dall’abolizione di importi compensativi, nell’effettuare 
le esportazioni per le quali dette restituzioni erano già state fissate, in quanto 
attinenti a negozi per cui aveva già ottenuto le licenze di esportazione, conte- 
nenti la fissazione dell’importo della restituzione che invece era stata poi aboli- 
ta dall’autorità comunitaria nel caso di specie Non si può escludere qui, secon- 
do la Corte, la responsabilità della Comunità dato che la Commissione aveva 
abolito, con effetto immediato e senza preavviso, gli importi compensativi in 
un determinato settore e senza nemmeno prevedere provvedimenti transitori 
che consentissero agli operatori interessati di far fronte alla nuova situazione; 
benché il regime degli importi compensativi non offra una garanzia agli opera- 
tori contro i rischi valutari, in pratica l’applicazione di tali importi elimina il 
rischio valutario. L’entità del danno è in questo caso determinabile in relazione 
alla perdita subita dall’operatore a causa dell’abolizione degli importi compen- 
sativi, nell’effettuare le esportazioni per le quali le restituzioni erano già state 
fissate. 
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per ora parificati, almeno teoricamente, ai sensi degli artt. 178 
e 215, I1 comma, trattato CE, quanto alla possibilità dell’istitu- 
zione giurisdizionale di conoscere delle controversie concernenti 
il risarcimento dei danni che tali comportamenti hanno provo- 
cato ai privati. A questo proposito si deve subito mettere in lu- 
ce che in concreto l’azione di responsabilità per atti normativi 
può venire esperita solo quando la Comunità ha superato in 
maniera estremamente grave l’ambito dei propri poteri. In que- 
sto senso la giurisprudenza della Corte ha tenuto conto dei 
principi fondamentali dei diritti degli Stati membri relativi al- 
le conseguenze dell’illiceità del comportamento degli organi 
pubblici, anzi, li ha applicati con un rigore maggiore. 

Resta da precisare come la tendenza della istituzione giu- 
risdizionale ad applicare il richiamo ai principi generali degli 
Stati membri in funzione dei fini e della struttura della Comu- 
nità, si accompagni allo sforzo di delineare tale struttura nel 
suo insieme considerando che le norme di una delle Comunità 
non possono venire ignorate nell’applicazione delle norme pro- 
prie di un’altra: così, ad esempio, il carattere di gravità qualifi- 
cata, propria dell’illecito risarcibile, è stato delineato attraverso 
un’applicazione congiunta degli artt. 34 e 40 CECA e 215 
CE (65). 

In alcuni casi la ricerca diretta nel sistema comunitario dei 
principi generatori della responsabilità appare evidente: nelle 
cosiddette cause del << gritz >> e del << quellmehl >> anch’esse fa- 
centi parte dei rari casi in cui venne accertata la responsabilità 
extracontrattuale della Comunità. In esse la Corte ha stabilito 
che le disposizioni controverse dei regolamenti del Consiglio in 
esame erano state assunte in violazione del principio di parità 
in materia agricola, avendo previsto restituzioni solo a favore di 
taluni prodotti, poiché ciò comportava una diversità ingiustifi- 
cata di trattamento tra alcuni derivati di cereali. 

L’ammontare del danno risarcibile è stato calcolato in base 
alle restituzioni di cui quei prodotti avrebbero usufruito se fos- 
sero stati inclusi, come richiedeva il rispetto del principio di 
parità, nella normativa comunitaria (66). 

(65) 

(66) 

Sul punto v. P. PASSERONE, La responsabilità extracontrattuale, cit., 

Per il (( gritz »: C.G., sentenza 19 ottobre 1977 in cause riunite 
pp. 143-146. 
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In un’ipotesi invece in cui la Corte ha fatto uso del potere 
di precisare gli effetti di un regolamento annullato per illegitti- 
mità che devono essere considerati come definitivi (art. 174, I1 
comma, trattato CE) - si trattava dell’annullamento di  un  re- 
golamento in base al quale erano stati riscossi taluni importi 
compensativi -, essa ha stabilito che la riscossione non poteva 
più venire rimessa in discussione: l’operatore economico non 
poteva quindi richiedere il risarcimento del danno corrispon- 
dente alla somma pagata al momento di tale riscossione (67). 

Nel recente contenzioso che ha coinvolto numerosi pro- 
duttori di latte e che rientra nei casi in cui la Corte ha ammes- 
so in via eccezionale la responsabilità comunitaria (sentenza 
Malder ZZ), l’entità del danno ed il conseguente risarcimento so- 
no stati calcolati considerando il lucro cessante. Esso è costitui- 
to dalla differenza tra gli introiti che i produttori interessati 
avrebbero ricavato dalle consegne di latte che avrebbero effet- 
tuato se avessero ottenuto, durante il periodo nel quale, inizial- 
mente, non si era previsto di assegnare loro un quantitativo di  
riferimento rispetto agli introiti da loro effettivamente ottenuti 
per le consegne di latte operate in questo stesso periodo. Non si 
è tenuto in alcun conto il riferimento a qualsiasi altro quantita- 
tivo, oltre a quelli ottenuti od ottenibili nel medesimo periodo 
dalle attività sostitutive che essi potevano eventualmente svol- 
gere per limitare il danno subito. All’importo del danno così 
precisato sono stati aggiunti gli interessi di mora, al tasso an- 
nuale de11’8%, decorrenti dalla data della pronuncia della sen- 
tenza con cui si accertava l’obbligo di risarcimento della Comu- 
nità fino al pagamento effettivo. 

Per i criteri adottati dalla Corte di giustizia nella fissazio- 
ne del risarcimento del danno in caso di incidenti occorsi - ad 
esempio, in occasione di lavori effettuati su di un immobile 
della Comunità - per non avere osservato la normativa locale 
in materia di sicurezza del lavoro, il diritto nazionale dello Sta- 
to membro in cui il fatto è awenuto non è stato ritenuto in sé 

124176 e 20177, SA Moulins et huileries de Pont-d-Mousson c. Oflice national inter- 
professionnel des céréales, in Raccolta, 1977, p. 1795. Per il << quellmehl »: C.G., 
sentenza 19 ottobre 1977 in cause riunite 117176 e 16177, Ruckdeschel E. Co e a. 
c. Hauptzollamt Hamburg e Diamalt AG c. Hauptzollamt Itzehoe, in Raccolta, 1977, 
p. 1753 Per un commento a tale giurisprudenza v. G. VBNTURINI, La responsa- 
bilità, cit., pp. 166-167. 

(67) Sentenza Roquette, cit. supra alla nota 56. 
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e per sé applicabile, ma è stato utilizzato per fornire elementi 
che sono stati tenuti in considerazione per la quantificazione 
del danno (68). 

11. Le prime trattazioni del diritto processuale della 
CECA ed anche, per qualche tempo, gli studi relativi al sistema 
processuale comunitario quale era stato delineato dai trattati di 
Roma hanno distinto nettamente fra << actions en nzlllité >> - re- 
lative alle azioni tendenti all’annullamento di un atto delle isti- 
tuzioni (artt. 33 del trattato CECA, 173 CE e 146 CEEA) - e 
<< actions de pleine jwidiction >> - che comprendevano, appunto, 
le azioni di responsabilità. Si affermava che nelle seconde l’esa- 
me del giudice appariva molto più ampio che nelle prime, ten- 
denti solo all’accertamento dell’esistenza di taluni vizi dell’atto 
chiaramente enunciati (69). Successivamente una considerazio- 
ne dei caratteri unitari del processo comunitario ha sfumato la 
distinzione, pur riconoscendo l’autonomia dei due tipi di azio- 
ne, nonché delle altre azioni esperibili innanzi alla istituzione 
giurisdizionale. Successivamente ancora è stato proposto un 
adeguamento della giurisprudenza della Corte riguardante l’an- 
nullamento degli atti amministrativi illegittimi, per cui si pos- 
sa ammettere un parallelismo fra il procedimento ex art. 173 e 
quello ex art. 215, negato per gli atti normativi (70). L’accerta- 
mento preventivo della invalidità di un atto fa stato nel proce- 
dimento per responsabilità extracontrattuale (7 i), così come in 
origine era stato previsto dall’art. 34 CECA. 

(68)  C . G ,  sentenza 3 febbraio 1994 in causa C-308187, Gri fni  c. 
CEEA, in Raccolta, 1994, p. 1-341, sulla quale relativamente sempre alla liqui- 
dazione del danno v. G. TESAURO, Diritto comunitario, cit., p 169; ed in prece- 
denza C.G., sentenza 27 marzo 1990 in causa C-308187, Gr i fn i  c. CEEA, in 
Raccolta, 1990, p 1-1203. 

Per tutti, in tale sviluppo, v. A. MIGLIAZZA, La Corte, cit., pp. 5 5 -  
64;  A. TIZZANO, La Corte di giustizia delle Comunità europee, Napoli, 1967, pp. 
363-369 e 465; ultimamente, P. BIAVATI-F. CARPI, Diritto processzlale comunita- 
rio, Milano, 1994, pp. 72-74, e U. DRAETTA, Elementi di diritto comunitario. Par- 
te istituzionale, Milano, 1995’, p. 134. In tali opere ampie citazioni dottrinarie 
e giurisprudenziali. V anche P. GILSDORF-P. OLIVER, Commento all’art. 21 5 ,  
cit., p. 5409. 

Così v. F. CAPELLI-M. MIGLIAZZA, Recoars en indemnité, cit., p. 629. 
C.G , sentenza 5 dicembre 1979 in causa 143177, Scholten-Honig c. 

(69) 

(70) 
(71)  

Consiglio e Commissione, in Raccolta, 1979, p. 3626 ss. 
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In particolare si è chiarito come non si possa cercare, attra- 
verso un’azione risarcitoria, di ottenere in via pregiudiziale e 
con validità erga omnes una pronuncia di annullamento di un at- 
to, dal quale sono potuti derivare danni a persone fisiche o giu- 
ridiche, e ciò proprio perché il contenzioso sulla legittimità e 
quello sul risarcimento sono nettamente separati nelle tre Co- 
munità: come si è già messo in luce, un accertamento dei vizi 
dell’atto può avvenire solo nell’ambito dell’azione risarcitoria, 
con efficacia limitata ai soggetti e all’oggetto del processo. Ciò 
soprattutto per un argomento letterale ed insieme sistematico. 
L’art. 34 del trattato CECA disciplina infatti la possibilità di 
agire per danni dopo che un atto è stato annullato mentre per 
gli artt. 176 CE e 149 CEEA l’esecuzione della sentenza di an- 
nullamento non incide sull’accertamento di obblighi delle Co- 
munità. Proprio dall’esame di queste norme la Corte è giunta 
ad affermare la netta autonomia delle due azioni (72). 

Tale tendenza è stata di recente nettamente accolta dal 
Tribunale di primo grado, nella sentenza Cobrecaf (73), partico- 
larmente attenta alla tutela delle posizioni giuridiche degli in- 
dividui e all’indagine sugli aspetti del caso concreto, con il ri- 
sulrato di distinguere l’azione di annullamento da quella risar- 
citoria proposta in via principale e di ritenere irricevibile invece 
la domanda risarcitoria subordinata a quella di annullamento. 
Infatti il ricorso proposto ai fini del risarcimento del danno per 
un importo pari a quello relativo alla responsabilità extracon- 
trattuale era in realtà diretto alla revoca di una decisione indi- 
viduale, divenuta definitiva, ed avrebbe avuto per effetto, nell’i- 
potesi di un suo accoglimento, l’eliminazione degli effetti giu- 
ridici di tale decisione (74). 

(72)  

(73)  

Sul punto v. G. VENTURINI, L’esperienza delle Comunità europee, cit., 
pp  437-438 Ivi citazioni giurisprudenziali. 

Trib., sentenza 15 marzo 1995 in causa T-514193, Cobrecaf SA, P& 
che e t  Froid SA, Klipper investissements SARL c. Commissione, in Raccolta, 1995, p. 
11-62 1 ss., che conferma la precedente giurisprudenza della Corte; C.G., senten- 
za 26 febbraio 1986 in causa 175184, Krobn c. Commissione, in Raccolta, 1986, p. 
753 ss., paragrafo 33. 

Sul punto v. G. TESAURO, Diritto comunitario, cit., p. 167, che 
mette chiaramente in luce la posizione costante della giurisprudenza comunita- 
ria, per cui << l’azione di danni non può essere il mezzo per neutralizzare gli ef- 
fetti di un atto lesivo quando tale obiettivo può venire ugualmente raggiunto 

(74)  
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12. Come si è detto, l’azione per danni prevista dagli 
artt. 178 e 215, I1 comma, trattato CE è sempre stata conside- 
rata dall’istituzione giurisdizionale come un rimedio autonomo, 
con una particolare funzione nell’ambito del regime delle im- 
pugnazioni, e pertanto subordinato nel suo esercizio alle condi- 
zioni che attengono al suo specifico oggetto. Si tratta, come 
chiarisce la giurisprudenza, di un’azione del tutto distinta ri- 
spetto a quella di annullamento, poiché ha come scopo di otte- 
nere il risarcimento del danno e non l’eliminazione di un atto 
determinato, che produce effetti nei confronti di tutti i destina- 
tari. L’azione per danni invece ha unicamente per scopo l’accer- 
tamento del diritto al risarcimento e perciò tende ad una con- 
danna per una prestazione destinata a produrre effetti solo nei 
confronti del ricorrente (75). Ne consegue che l’azione di re- 
sponsabilità non ha per presupposto la pronuncia di annulla- 
mento e che, respinta la domanda di annullamento, non si può 
introdurre un’azione di responsabilità che tenda a perseguire il 
medesimo risultato dell’azione respinta, utilizzando le medesi- 
me allegazioni, in quanto l’antigiuridicità o illegalità di un atto 
si deve distinguere dalla sua illiceità, intesa come requisito del- 
l’azione di risarcimento (76). 

Si deve qui precisare che recentemente, proprio conside- 

attraverso una normale azione di annullamento, sia essa diretta, sia essa nazio- 
nale con rinvio pregiudiziale di validità alla Corte ». 

V fra le varie sentenze concordi sul punto, C.G., sentenza 24 ot- 
tobre 1973 in causa 43/72, Merkur-Au~enhandels-GmbH c. Commissione, in Rac- 
colta, 1973, p. 1055 

L’impossibilità di introdurre un’azione di responsabilità dopo la 
reiezione di un’azione di annullamento per ottenere il medesimo risultato per- 
seguito nella prima è stata di recente affermata in C.G., ordinanza 26 ottobre 
1995 in cause riunite C-199/94 P e C-200194 P, Pesqueria Vasco-Montaìiesa SA 
(Pevasa) e Compa &a lnternacional de Pesca y Derivados SA (Inpesca) c. Commissione, 
in Raccolta, 1995, p. 1-3709, nel procedimento di appello contro Trib., ordi- 
nanza 28 aprile 1994 in cause riunite T-452193 e 453193, Peuasa e Inpesca c. 
Commissione, in Raccolta, 1994, p. 11-229. Circa la distinzione fra illegittimità e 
illiceità v. G. TESALIRO, Diritto comunitario, cit., pp. 164 e 166-167, che richia- 
ma, fra le altre, C.G., sentenza 15 luglio 1963 in causa 25/62, Plaumann 6 Co 
c. Commissione, in Raccolta, 1963, p. 197; in cui si afferma invece che la doman- 
da di risarcimento non può essere proposta nei confronti di  un atto amministra- 
tivo che non sia stato annullato. Tale posizione è stata in seguito, come si è vi- 
sto, superata dalla giurisprudenza comunitaria, v., ad es., ordinanza Pevasa e In- 
pesca, cit. supra, paragrafo 27. 

(75) 

(76) 
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rando la tendenza di taluni ordinamenti degli Stati membri ad 
ammettere l’esistenza di una responsabilità obbiettiva, si è so- 
stenuta l’opportunità di inserire tale principio nel diritto co- 
munitario. Se la prospettiva venisse accolta, l’accertamento del- 
la illegalità di un atto generale, motivato dalla violazione di 
una norma superiore che tuteli un diritto degli individui, im- 
porterebbe, di per sé, una responsabilità, facendo scomparire la 
differenza fra illegittimità e illiceità, e attribuendo al privato 
leso il diritto ad un compenso (77). Sino ad ora però la giuri- 
sprudenza comunitaria ha sempre richiesto che sussista un com- 
portamento illecito delle istituzioni: il ricorso ex art. 178 ha 
sempre riguardato nella sua applicazione casi in cui i danni de- 
rivavano da atti o comportamenti implicanti una illiceità (78),  
anche se con ciò si effettua un riesame, sotto il profilo della illi- 
ceità del comportamento, di atti o di omissioni che furono già 
esaminati in sede di nullità sotto il profilo dell’esistenza di vizi 
che ne comportano la illegittimità. 

Si aggiunga che la differenza fra l’azione di nullità degli 
atti (e azione in carenza ex art. 175, trattato CE) e l’azione di 
responsabilità, che nella maggior parte dei casi nasce dalla nul- 
lità di un atto e, più raramente, da un’accertata omissione di 
una istituzione (79) è stata posta in rilievo dalla Corte, seguen- 
do la sua tendenza restrittiva sulla azione di responsabilità, nel- 
le pronunce sulla ammissibilità dell’azione, con una giurispru- 
denza contrastante circa la necessità di un accertamento inci- 
dentale della nullità dell’atto sulla quale si basa l’azione di re- 
sponsabilità. Particolarmente rilevanti sono le pronunce in cui 
l’istituzione giurisdizionale ha esaminato il problema delle con- 
seguenze dell’atto invalido che ha dato luogo all’adozione, da 
parte di uno Stato membro, di provvedimenti attuativi, rispet- 

(77) 

(78) 

Sul punto v I. PERNICE, Le recours en indemnité, cit , p. 655 s., che 
si richiama alla sentenza CNTA, cit. supra alla nota 64. 

Per l’ammissione teorica di una responsabilità oggettiva nel regi- 
me comunitario v., fra gli altri, M. AInoLm, Lineamenti di diritto amministrativo 
comunitario, Milano, 1990, pp. 158 e 222. 

Sul punto v. G TESAURO, Diritto comunitario, cit., pp 166-168. La 
violazione di un obbligo di agire molto spesso si traduce nella mancata assun- 
zione di un atto normativo, o nel ritardo dell’assunzione, come nel caso 
KYDEP, cit. szlpra alla nota 26. Sul punto v. I PERNICE, Le recourj en indemnité, 
cit., p. 647 ss. 

(79) 
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to ai quali pare prevalere la tesi per cui l’accertamento in via 
pregiudiziale della nullità dell’atto o dell’omissione non sia 
previsto (80). 

13. Esaminando poi le caratteristiche processuali dell’a- 
zione di responsabilità, occorre riaffermare che non esiste un 
autonomo sistema processuale relativo a tali procedimenti. La 
possibilità di esperire e di utilizzare prove è così lasciata alla di- 
screzione della istituzione giurisdizionale, in quanto l’onere 
della prova non è disciplinato da norme cogenti. L’attore deve 
però produrre un inizio di prova. Le questioni relative sono esa- 
minate in fase di ammissibilità, ma sono comunque strettamen- 
te collegate al merito, e vengono pertanto considerate sotto l’u- 
no e l’altro aspetto (81). 

Fra le poche singolarità, si ricordi l’art. 43 del Protocollo 
della Corte di giustizia, che stabilisce che il termine entro il 
quale devono venire presentati i ricorsi per risarcimento è di 
cinque anni, che decorrono dall’evento dannoso dal quale conse- 
gue il diritto al risarcimento. La Corte ha infatti chiaramente 
precisato che il termine decorre dal precisarsi degli effetti dan- 
nosi (82). 

(80) In tal senso v. C.G., sentenza 4 ottobre 1979 in causa 238178, Ire- 
ks-Arkady GmbH c. Consiglio e Commissione, in Raccolta, 1979, p. 2955; C.G., 
sentenza 12 aprile 1984 in causa 281182, Srl Un;frx c. Commissione e Consiglio, 
in Raccolta, 1984, p 1969; C.G., sentenza 29 settembre 1987 in causa 81/86, 
De Boer Buizen BV c. Consiglio e Commissione, in Raccolta, 1987, p. 3677; in senso 
opposto v. C.G., sentenza 25 ottobre 1972 in causa 96/71, R. C V. Haegeman 
Srl c. Commissione, in Raccolta, 1972, p. 1005; C G., sentenza 26 novembre 1975 
in causa 99/74, Société des Grands Moulins des Antilles SA  c. Commissione, in Rac- 
colta, 1975, p. 1531; C.G., sentenza 2 1  maggio 1976 in causa 26/74, SociétéRo- 
quette Frères c. Commissione, in Raccolta, 1976, p. 677. Sul punto v. G. TESAURO, 
OP. loc. cit. Come rileva l’Autore, da ultimo, è stato elaborato il criterio della 
N competenza efficiente n per cui il giudice nazionale deve essere adito quando 
possa statuire utilmente (ibidem). 

Sul punto la dottrina è unanime, v , per tutti, P. GILSDOKF-P. OLI- 
VER, Commento all’art. 215, cit , p. 5454. 

Sul punto v., ad es , la sentenza Pool, cit. supra alla nota 25, in cui 
si afferma che costituisce motivo sufficiente per respingere il ricorso che il ri- 
corrente non sia stato in grado di provare l’esistenza del danno, avendo egli SO- 

stenuto erroneamente che la fissazione di certi livelli di prezzo nell’ambito del- 
l’organizzazione comune dei mercati nel settore delle carni bovine attribuisce ai 
produttori il diritto di smerciare i loro prodotti ad un prezzo garantito e che 

(81) 

(82) 
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La domanda presentata alla Corte o la richiesta preventiva 
che l’interessato può rivolgere all’istituzione comunitaria com- 
petente interrompono la prescrizione. Nella seconda ipotesi la 
domanda per il risarcimento del danno deve essere proposta nel 
termine di due mesi alla Corte, ai sensi dell’art. 173 CE, e si 
applica, se è il caso, il secondo comma dell’art. 175 CE riguar- 
dante i giudizi in carenza. La medesima disciplina è applicabile 
nei giudizi innanzi al Tribunale, in base all’art. 46 del Proto- 
collo relativo a tali giudizi. 

Nel caso di atti normativi occorre che il danno da risarcire 
si sia concretato e che la parte abbia avuto conoscenza dell’ac- 
certamento dell’illegittimità dell’atto, illegittimità che discen- 
de da una pronuncia di nullità della Corte o del Tribunale. Nel 
caso poi che il danneggiato sia venuto in ritardo a conoscenza 
dell’evento dannoso, la prescrizione non gli può essere opposta 
se egli non ha potuto disporre di un tempo ragionevole per 
proporre il ricorso per risarcimento: è stato così applicato il 
principio per cui contra guem non potest agere non cuwìt praescriptio. 

La giurisprudenza comunitaria si è pertanto mostrata 
piuttosto favorevole alla tutela del diritto all’azione della parte 
lesa, perché, come è stato giustamente osservato, il dettato della 
norma sul termine di prescrizione avrebbe potuto essere inter- 
pretato scegliendo di farlo decorrere dal momento in cui il fatto 
si è verificato, e non dalla data in cui si è avuto il verificarsi 
dell’evento dannoso (83) o dal momento in cui il danneggiato 
ne ha preso conoscenza. 

Sempre riferendosi alla prescrizione, occorre chiarire che in 
un primo momento la Corte ha considerato la questione relati- 
va come questione di merito, con la conseguenza che l’eccezione 
formulata era rinunciabile, mentre successivamente l’eccezione 
venne considerata come eccezione di ammissibilità e quindi 
non rinunciabile (84). Più recentemente la Corte, fondandosi su 
un richiamo ai principi generali del diritto degli Stati membri 

quindi la differenza con il prezzo più basso ottenuto dal produttore sul mercato 
possa costituire un danno risarcibile dalla Comunità. 

Per questi aspetti e per questa tendenza v P. BIAVATI-F. CARPI, 
Diritto processuak comunitario, cit., pp. 77-78, con le relative citazioni giurispru- 
denziali. 

C.G., sentenza 28 aprile 1971 in causa 4/69,  A. Lutticke GmbH c. 
Commissione, in Racccolta, 1971, pp. 330 e 336 in particolare. 

(83) 

(84) 



7 64 MARIA MIGLIAZZA 

ha respinto la tesi per cui l’eccezione dovrebbe sollevarsi di uf- 
ficio (85).  

L’art. 43 assume però anche un importante rilievo sostan- 
ziale. 

Sussistendo una norma sulla prescrizione, appare evidente 
che l’azione di responsabilità, una volta che il termine di pre- 
scrizione sia trascorso e che la relativa eccezione sia stata formu- 
lata, non può più essere esperita e che il diritto della parte lesa 
ha cessato di sussistere. In questa materia il sistema comunita- 
rio appare opposto a quello vigente per le azioni di nullità. In 
seguito a tali azioni, infatti, l’istituzione giurisdizionale emette 
una dichiarazione di nullità, la quale però va nettamente distin- 
ta dalla esistenza di una illegittimità dell’atto: l’atto nullo, in- 
fatti, può venire in vari casi revocato dall’istituzione che l’ha 
emesso, fatta salva la tutela dei diritti subiettivi da esso prodot- 
ti (86): inoltre, se esso ha portata generale, non ne possono co- 
munque trarre legittimità atti particolari, in quanto la sua nul- 
lità può venire accertata in via incidentale (87), con effetti li- 
mitati a questi ultimi. Infine l’assunzione, da parte della istitu- 
zione che ha emesso l’atto dichiarato nullo, dei prowedimenti 
che l’esecuzione della sentenza importa, non pregiudica un’e- 
ventuale azione di responsabilità, così come viene disposto dal- 
l’art. 176, I1 comma, del trattato CE. 

11. 

14. Requisito dell’azione di responsabilità, e quindi del- 
l’illegittimità del comportamento delle istituzioni (88), come 
sempre ha chiarito la Corte, è la violazione grave di una norma 
di grado superiore diretta a tutelare interessi dei singoli (89): 

(85)  
(86)  

Sentenza Roqzlette, cit. szlpra alla nota 56. 
Sulla possibilità di revoca di atti illegittimi v. E. GRABITZ, Lefonti 

del diritto comunitario: gli atti delle istituzioni comunitarie, in AA.VV ., Trent’anni di 
diritto comunitaria, cit., pp. 99-100. 

(87) 
(88) 

V. A. MIGLIAZZA, La Corte, cit , p. 304 ss. 
Che l’illecito sia ricollegato ad un comportamento più che ad 

un’azione delle istituzioni insiste una parte della dottrina. Sul punto v. P. GIL- 
s~0m-P .  OLIVER, Commmento all‘art. 215, cit., p. 5417. 

Sul punto che la norma violata tuteli, direttamente nel caso, inte- (89) 
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con ciò si è accolta la costruzione, propria del diritto tedesco, 
della Schzltznomtheorie. Dalla gravità della violazione della nor- 
ma e dalla natura dell’interesse violato discende la misura della 
gravità dell’illecito. Essa infatti deve venire valutata tenendo 
conto dell’impatto che la violazione della norma ha avuto sui 
destinatari di essa. 

Si richiede inoltre che l’istituzione o le istituzioni a cui si 
riferisce il comportamento abbiano avvertito l’illiceità del com- 
portamento stesso: in mancanza di ciò la violazione non appare 
grave e manifesta, e quindi tale da ingenerare una responsabili- 
tà e l’obbligo di risarcimento. In una recentissima sentenza (90) 
il Tribunale, pur riconoscendo che alle istituzioni incombe il 
cosiddetto G obbligo di sollecitudine >>, nell’espletare i propri 
compiti, ha testualmente affermato che << nei limiti in cui le 
istituzioni comunitarie non hanno completamente trasgredito il 
loro dovere di sollecitudine e di buona amministrazione nei 
confronti della ricorrente ma hanno, semplicemente, mal valu- 
tato la portata degli obblighi derivanti loro dal detto principio, 
nel caso di specie la violazione del principio di sollecitudine 
non può essere considerata una violazione sufficientemente gra- 
ve o una violazione grave e manifesta ai sensi della giurispru- 
denza della Corte ». 

Nel periodo di transizione della Comunità europea in una 
Unione europea, il problema più importante che si pone rispet- 
to alle azioni di responsabilità con riferimento all’impatto del- 
l’attività delle istituzioni sui destinatari, è quello relativo alla 
possibilità di una distinzione fra azione normativa e azione am- 
ministrativa delle istituzioni. Come è noto, i trattati istitutivi, 
considerati anche nell’interpretazione delle istituzioni, non pre- 
vedono atti diversi per l’uno o l’altro tipo di azione, e pertanto 
questi non possono distinguersi se non determinando quando le 
istituzioni hanno perseguito fini e svolto azioni diverse. La di- 
stinzione fra i due tipi di atti è stata però delineata con chiarez- 
za da parte della dottrina e in talune conclusioni degli Awocati 

ressi individuali, e non di tutta la Comunità, nel qual caso la tutela spetta alle 
istituzioni, v. P. GILSDORF-P. OLIVER, OP. cit., p. 5424 e G. TESAURO, Diritto co- 
munitario, cit., pp. 168-169. 

Trib., sentenza 18 settembre 1995 in causa T-167194, DetlefNolle 
c. Consiglio e Commissione, inedita, paragrafo 89. 

(90) 
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generali (91). Si è quindi precisata una tendenza a considerare 
diversi i requisiti delle azioni di  responsabilità nei due tipi di 
attività delle istituzioni, non richiedendosi per quelle del se- 
condo genere la violazione grave di una norma di tutela. Un 
esempio tipico è dato dalla sentenza nel caso Compagnia italiana 
alcool (92). 

Nelle azioni di responsabilità tale distinzione tende quin- 
di ad emergere, ma sviluppi di maggiore rilievo si avranno cer- 
tamente nell’attuazione del trattato di Maastricht con riferi- 
mento alle modifiche istituzionali ivi introdotte e a quelle in 
via di  elaborazione per la conferenza intergovernativa del 
1996 (93). 

1 5 .  Dall’esame della giurisprudenza comunitaria in ma- 
teria di azione di responsabilità extracontrattuale della Comu- 
nità emerge chiaramente una tendenza sempre più restrittiva 
circa la possibilità dei privati, siano essi cittadini comunitari o 
meno, di ottenere il risarcimento dei danni causati dalle istitu- 
zioni. In linea di principio si può affermare che nella giurispru- 

(91) Nella dottrina italiana v F. POCAR, Diritto, cit., p. 291. Largo- 
mento è stato sviluppato in F. CAPELLI-M MIGLIAZZA, Recours en indemnité, cit., 
pp. 608-611, al quale rimando per le citazioni relative alle conclusioni degli 
Awocati generali K. Roemer, F Capotorti e M. Darmon che, inoltre, nelle sue 
conclusioni in C.G , sentenza 8 aprile 1992 in causa C-55/90, J.  J .  Cato c. Com- 
missione, in Raccolta, 1992, p. 1-2556, richiama alcune posizioni della dottrina 
su questo punto, riferendosi in particolare a R. Joliet, Le droit institutionnel &s 
Communautés européennes, le contentieux, Liège, 1981, p 250 ss. e J. RIDEAU-J.-L. 
CHARRIER, Code des procédures européennes, Paris, 1990, p. 183 ss. 

C.G., sentenza 7 aprile 1992 in causa C-358190, Compagnia italia- 
na alcool SaS di Mario Mariano C- Co. c. Commissione, in Raccolta, 1992, p. I- 
2457. In tale pronuncia la Corte ha valutato come cauto e legittimamente 
preordinato allo scopo da raggiungere il comportamento della Commissione re- 
lativamente allo smercio dell’alcool ottenuto dal vino e giacente presso gli enti 
di intervento. La Commissione non aveva infatti ritenuto nel caso di specie di 
dar seguito ad una gara che era stata indetta, per la quale erano state presentate 
offerte valide, poiché riteneva che lo smercio di tale prodotto avrebbe rischiato 
di perturbare i mercati Si tratta evidentemente di un caso in cui la Commissio- 
ne disponeva di un ampio potere discrezionale per valutare situazioni comples- 
se, manifestatosi attraverso una decisione, atto quindi di natura prevalentemen- 
te amministrativa. 

Per alcuni spunti in tal senso v F. CAPELLI-M MIGLIAZZA, Recours 
en indemnité, cit., pp. 608-616. 

(92) 

(93) 
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denza della Corte e del Tribunale si manifesta la tendenza a 
non concedere il risarcimento dei danni causati da atti generali, 
ed in particolare da quelli implicanti una scelta di politica eco- 
nomica e ciò allo scopo di non impedire la libertà delle istitu- 
zioni di determinare una propria linea di condotta. Per quanto 
riguarda invece il risarcimento dei danni per atti individuali, 
aventi quindi natura amministrativa, sembra che si possa rite- 
nere che stia emergendo o debba comunque emergere uno svi- 
luppo giurisprudenziale più aperto circa le condizioni di ricevi- 
bilità di questo ricorso e l’accoglimento della domanda relati- 
va (94). 

Innanzitutto occorre chiarire che il rilievo degli atti am- 
ministrativi è stato finora piuttosto modesto. Si tratta infatti di 
atti individuali emanati dalla Commissione, e pertanto di deci- 
sioni rivolte a persone fisiche o giuridiche, con le quali si con- 
creta un’attività amministrativa nelle materie di gestione diret- 
ta comunitaria, generalmente limitate ai fondi comunitari e alla 
concorrenza, dato che la Comunità europea agisce soprattutto 
quale ente di governo che si esprime con atti normativi. L’at- 
tuazione del diritto comunitario in tutti gli altri settori spetta 
alle autorità nazionali che devono imporlo ai loro cittadini (art. 
5 CE): in questi casi l’arto o il comportamento generatore della 
responsabilità promana dagli Stati, eventualmente in concorso 
di responsabilità con le istituzioni comunitarie. L’esistenza di 
un illecito e le sue conseguenze debbono in tale ipotesi venire 
giudicate nell’ambito degli ordinamenti statuali, tenuti comun- 
que ad adeguarsi al diritto comunitario. 

Quanto alla responsabilità per atti normativi del Consi- 
glio, la responsabilità è giustificata dalla mancanza quasi totale, 
fino ad ora, di un controllo parlamentare sugli atti delle istitu- 
zioni. È però da rilevare che un’applicazione frequente del prin- 
cipio della responsabilità extracontrattuale finirebbe col paraliz- 
zare l’attività normativa delle istituzioni ed in particolar modo 
del Consiglio: riguardo a quest’ultima istituzione si è svolta 
principalmente l’elaborazione giurisprudenziale e dottrinale 

(94) La classe degli atti amministrativi comunitari venne subito rileva- 
ta dalla dottrina, che partì spesso dal rilievo che alle istituzioni spetta il potere 
di autoattuazione dei trattati: v., ad es., A. MATTIONI, La rilevanza degli utti co- 
munitari nell’ordinamento italiano, Milano, 1971, pp. 224 ss. e 371 ss. 
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della materia. Per la ragione sopra chiarita, la giurisprudenza si 
è sempre attenuta a criteri restrittivi: così la responsabilità della 
Comunità viene riconosciuta solo in presenza di una norma su- 
periore di diritto che tutela i singoli; la lesione subita deve es- 
sere sufficientemente qualificata (95)  e di rilevante gravità (96): 
pertanto essa << può sorgere solo se l’istituzione interessata ha 
violato, in maniera grave e manifesta, i limiti che si impongono 
all’esercizio dei suoi poteri >> (97). 

A questo proposito si è esattamente osservato che l’ampia 
discrezionalità di cui godono le istituzioni comunitarie rara- 
mente permette di individuare una responsabilità extracontrat- 
tuale della Comunità (98) rispetto agli atti particolari. Ciò ac- 
cade solo in casi in cui il comportamento della Commissione 
sconfini nell’arbitrarietà (99) e si verifica quindi un uso abnor- 
me del potere discrezionale. Comunque la possibilità di un con- 
trollo giudiziale anche sugli atti normativi - escluso invece 
normalmente nel diritto degli Stati, dove è possibile solo un 
controllo ad opera della giustizia costituzionale - awicina, 
sotto questo aspetto, l’azione normativa comunitaria all’azione 
amministrativa. 

Si aggiunga infine che l’attuazione del trattato di Maastri- 
cht potrà condurre ad un effettivo controllo parlamentare sul- 
l’uso dei poteri decisionali e sugli atti e comportamenti delle 
altre istituzioni, il che può condurre a limitare, in tutto o in 
parte, l’esercizio dell’azione di responsabilità. 

(95) 

(96) 

Sul punto v., per un’ampia analisi, P. GILSDOKF-P. OLIVER, Com- 
mento all’urt. 215 ,  cit., p. 5438 ss. 

La gravità della violazione viene spesso confusa dalla Corte con la 
gravità delle conseguenze arrecate (numero dei colpiti, entità dei danni). Sul 
punto v. la critica di  P GILSDORF-P OLIVER, OP. cit., p. 5438 ss. 

Si tratta di affermazioni ricorrenti e consolidate nella giurispru- 
denza della Corte e del Tribunale, ripetute recentemente in Trib., sentenza 21 
febbraio 1995 in causa “-472193, Campo Ebro Industrial, SA Lwantina Agricola 
Industrial, SA, Cerestar Iberica, SA c. Consiglio dell’Unione europea, in Raccolta, 
1995, p. 11-421, in cui si richiama la precedente, concorde giurisprudenza. 

V. C. ZANGH~, Istituzioni di diritto dell’Unione europea, Torino, 
1995, pp. 316-317. 

Per questa valutazione, ricavata dall’esame della giurisprudenza 
comunitaria, v. M WAELBROECK-J.-V LOUIS-G. VANDERSANDEN, La Cour de 
justice, cit , pp. 285 e 291 e G. F. MANCINI, Il contributo della Corte, cit., p. 723, 
che parla anche di <c capriccio ». 

(97) 

(98) 

(99) 
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16. Dall’integrazione fra diritto comunitario e diritto 
degli Stati membri discende che la tutela di posizioni giuridi- 
che individuali basate sul diritto comunitario, al fine di ottene- 
re un risarcimento di danni, può, secondo i casi, essere garanti- 
ta a livello giurisdizionale comunitario o nazionale, con tutte le 
conseguenze che ne derivano a causa della diversità dei vari or- 
dinamenti giuridici degli Stati membri fra di loro e quindi del 
diverso rapporto nei confronti del diritto comunitario in rela- 
zione ad un diverso modo di attuazione di esso nei vari Stati. 
Ciò può spiegare come proprio ed unicamente in materia di re- 
sponsabilità extracontrattuale sia stato fatto riferimento espres- 
so, nel trattato istitutivo della Comunità europea, ai principi 
generali del diritto comuni agli Stati membri. 

Questo riferimento non ha escluso, ma in un certo senso 
potenziato, la creazione di un sistema comunitario autonomo di 
tutela dell’individuo, data la necessità di giungere ad una co- 
struzione unitaria che, pur tenendo soprattutto presenti la 
struttura della Comunità ed il suo ordinamento si ricolleghi a 
principi di ordinamenti spesso fra di loro diversi. Si pensi, ad 
esempio, alla distinzione fra diritti soggettivi ed interessi legit- 
timi, presente nell’ordinamento italiano e sconosciuta al diritto 
comunitario e a quello degli altri Stati membri (100). 

Anche rispetto a questa materia occorre considerare le ca- 
ratteristiche strutturali della Comunità. In essa opera, con com- 
piti essenziali nel campo normativo una istituzione, quale la 
Commissione, che è indipendente dagli Stati, e quindi da pote- 
ri politici statuali, ed ha una funzione tecnica, ed una istituzio- 
ne, il Consiglio, che è espressione degli esecutivi degli Stati 
membri ma ha certamente raggiunto una sua autonomia: a ciò 
si ricollega la mancata attribuzione in via principale del potere 
normativo al Parlamento, nonostante gli sforzi e le aspirazioni 
in questo senso, il che consente di affermare che una struttura 

(100) V. in tal senso, per un’analisi compiutamente approfondita ed in- 
novativa del tema di uno << standard europeo di tutela giudiziaria », A. TIZZA- 
NO, La tutela dei privati nei confronti degli Stati membri dell‘unione europea, in Pote- 
re discrezionale e interesse legittimo nella realtà italiana e nella prospettiva europea, Mi- 
lano, 1994, pp. 154-156, 170-172, 180-184. Per taluni aspetti particolari della 
tutela dei privati rispetto ad atti amministrativi illegittimi v. L. DANIELE, Sulla 
responsabilità comunitaria per atti amministrativi illegittimi, in Foro it., 1980, IV, 
324. 

25 
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istituzionale di questo tipo è ancora molto lontana da quella 
degli Stati moderni (101), anche di tipo federativo. Ne conse- 
gue che il rapporto dei privati con le istituzioni comunitarie, in 
particolare con riferimento a pretese risarcitorie, va valutato es- 
senzialmente con criteri propri del sistema comunitario, anche 
se esso si è formato sull’esperienza giuridica degli ordinamenti 
degli Stati membri, ed è quanto ha fatto la giurisprudenza della 
Corte di giustizia ed ora attua quella del Tribunale di primo 
grado. Così la Corte, in una sentenza recente, ha respinto un’a- 
zione mossa contro il Consiglio e la Commissione per aver pro- 
ceduto con lentezza al risarcimento dei danni derivanti dal di- 
sastro di Cernobyl, e ciò perché il Consiglio non poteva che 
procedere in modo graduale e in base ai dati fornitigli dalla 
Commissione, e questa aveva fornito i dati in tempo ragionevo- 
le, considerando la difficoltà delle ricerche e le scarse conoscen- 
ze scientifiche di cui disponeva (102). Si sono quindi posti in 
rilievo i modi e le possibilità di azione delle istituzioni, e i rap- 
porti di collaborazione fra di esse. 

17. Nella sentenza nel caso Cernobyl si nota un’attenta 
analisi fattuale, la quale è propria, farse in misura maggiore, 
delle sentenze del Tribunale di primo grado, soprattutto rispet- 
to al comportamento tenuto dalle istituzioni nella formazione 
di atti amministrativi. Interessa, a questo proposito, una recen- 
te sentenza del Tribunale di primo grado la quale ha messo in 
luce taluni criteri di valutazione del comportamento della 
Commissione, il che ha consentito alle ricorrenti di ottenere il 
risarcimento dei danni loro derivati dal ritardo in cui l’istitu- 
zione era incorsa nella rettifica di un errore manifesto da essa 
commesso per non aver riconosciuto un contributo finanziario 
della Comunità, che invece spettava alle ricorrenti (103). Nella 
sentenza si pone chiaramente in luce la peculiarità della fumio- 
ne della Commissione nella struttura comunitaria, e quindi la 
singolarità dei suoi poteri. 

Seguendo una tendenza ormai consolidata della Cor- 

(101) 
(102) 
(103) 

Sul punto v. F. POCAR, Diritto, cit., p. 89. 
Sentenza KYDEP, cit supra alla nota 26. 
Sentenza Cobrecaf, cit. supra alla nota 73. 
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te (104), la giurisprudenza del Tribunale si è mostrata anche in 
questo caso particolarmente attenta alla tutela delle posizioni 
giuridiche degli individui e all’indagine sul modo d’essere del 
comportamento della istituzione, con il risultato di distinguere 
le caratteristiche dell’azione di annullamento e per carenza da 
quelle dell‘azione risarcitoria proposta in via principale, e di ri- 
tenere irricevibile la contestuale domanda risarcitoria subordi- 
nata a quella di annullamento. Infatti anche nel caso Cobrecaf il 
ricorso proposto ai fini del risarcimento del danno per un im- 
porto uguale a quello delle somme di cui le ricorrenti si vede- 
vano private in esecuzione di un prowedimento individuale era 
in realtà diretto alla revoca della decisione stessa, divenuta defi- 
nitiva, ed avrebbe avuto la conseguenza, nell’ipotesi di un suo 
accoglimento, di eliminare gli effetti giuridici della decisione. 

18. Uno degli aspetti essenziali dell’istituto della re- 
sponsabilità extracontrattuale è quello di stabilire in quali casi 
il comportamento delle istituzioni o degli agenti comunitari sia 
da considerare illecito e comporti pertanto la responsabilità del- 
le Comunità nei confronti dei singoli. Ciò fa sorgere talvolta 
l’esigenza di valutare il comportamento delle istituzioni in rap- 
porto ai requisiri formali degli atti da esse emanati, e ciò al fine 
di accertare la loro responsabilità extracontrattuale. L’amplissi- 
ma discrezionalità attribuita alle istituzioni è correlata ad una 
larghissima libertà formale. Rispetto alle azioni di nullità una 
giurisprudenza costante aveva affermato il principio della liber- 
tà di forma: tale principio è stato ripetuto e semmai reso più 
pregnante rispetto alle azioni di responsabilità. I1 principio si è 
affermato in materia di gestione comunitaria (fondi e concor- 
renza), in cui il comportamento della istituzione incide diretta- 
mente sui diritti dei singoli. Esempi ancora più rilevanti del 
rapporto diretto fra l’amministrazione comunitaria ed i soggetti 
privati destinatari di atti individuali si possono riscontrare in 
una serie di cause relative al cosiddetto << volontariato >> previ- 
sto per i dipendenti comunitari che avessero deciso di cessare 

(104) V. in particolare, per il collegamento con un’azione in carenza la 
sentenza Liitticke, cit. szpa alla nota 84 e in annullamento la sentenza Krohn, 
cit. sapra alla nota 73. E da notare come la Corte ha accolto quasi sempre una 
tesi fortemente difesa dalla Commissione. 
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anticipatamente il loro servizio presso le Comunità europee en- 
tro la data del 30 giugno 1968, alle condizioni particolarmente 
favorevoli previste da una normativa dettata dall’esigenza di 
riorganizzare i servizi comunitari, dopo il trattato cosiddetto 
della << fusione degli esecutivi >> del 1965 (105). 

I1 contenzioso del personale dipendente delle istituzioni 
comunitarie si conferma anche in questo caso come l’occasione 
per anticipare principi che si affermeranno successivamente nei 
rapporti fra le Comunità e i soggetti terzi, come è avvenuto 
successivamente all’istituzione del Tribunale di  primo grado, in 
base alla decisione 88/591 del Consiglio del 24 ottobre 1988, 
che fra i settori << pilota )> del trasferimento di competenze del- 
la Corte al Tribunale comprende proprio il contenzioso del per- 
sonale, insieme alla concorrenza e al contenzioso CECA. E si 
può ritenere che i ricorsi dei funzionari hanno avuto un’influen- 
za non trascurabile nella disciplina della responsabilità per dan- 
ni (106). 

In sintesi, nel caso del cosiddetto << volontariato », è stata 
effettuata una valutazione del comportamento degli uffici della 
Commissione che avevano fornito dati economici relativi al 
congedo volontario dei funzionari interessati non corrisponden- 
ti a quelli previsti dalla norma. Si trattava di mere informazio- 
ni, ma esse avevano evidentemente pesato sul legittimo affida- 
mento dei funzionari i quali si aspettavano che tali informazio- 
ni e conteggi corrispondessero al trattamento pecuniario da 
percepire al momento di lasciare il servizio. Nei casi presi in 
esame la Corte non ha riconosciuto un comportamento illecito 
della Commissione, in quanto l’attendibilità non costituisce un 

V., ad es , C.G., sentenza 28 maggio 1970 in cause riunite 19, 20, 
25 e 30169, D. Richez-Parise e altri c. Commissione, in Raccolta, 1970, p. 325 ss. 

Appare qui opportuno ricordare che la Corte, e poi il Tribunale, 
hanno applicato, rispetto ai dipendenti della Comunità, un unico testo norma- 
tivo, assai complesso e particolareggiato, il che ha favorito il carattere unitario 
della giurisprudenza in materia di danni, ed anche l’ampiezza di essa. Infatti lo 
status degli agenti della Comunità è regolato dallo Statuto comune a tutte le 
istituzioni, approvato con un regolamento del Consiglio n 259168 del 29 feb- 
braio 1968, in G.U.C.E. n. L 56 del 4 marzo 1968, più volte modificato Qual- 
che leggera differenza rispetto alla CECA è cessata con la fusione degli esecuti- 
vi. Sullo Statuto dei funzionari, e sulla giurisprudenza relativa, v. A. SAGGIO, Le 
système de promotion des fonctionnaires des Comrnunautées européennes: rqlexions sur cer- 
taines orientations de jurisprudence, in Riv. dir. eur., 1992, p. 543 ss. 

(105) 

(106) 
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obbligo giuridicamente sanzionabile quando venga disatte- 
sa (107). Costituisce però un illecito, di cui la Comunità deve 
rispondere, il fatto che l’autorità competente abbia provveduto 
a rettificare talune informazioni errate solo dopo la data in cui 
gli interessati dovevano prendere una decisione. Come è stato 
recentemente confermato nel caso Cobrecah il comportamento 
della Commissione è stato valutato in base al criterio della dili- 
genza, per cui il ritardo (che nel predetto caso Cobrecaf era stato 
di ben quindici mesi) con il quale la istituzione comunitaria 
aveva rettificato l’errore in cui era incorsa (di calcolo nel caso 
Cobrecaf e di interpretazione delle norme nel caso del “volonta- 
riato”) e che essa aveva riconosciuto, è stato valutato come con- 
figurante un illecito tale da far sorgere la responsabilità extra- 
contrattuale della Comunità. 

Ritornando al campo generale, si può quindi individuare 
il principio per cui nell’esercizio dell’attività amministrativa 
deve essere rispettata dalla Commissione la normale diligenza, 
la quale può non sussistere anche solo per il fatto che l’istitu- 
zione abbia emanato un atto atipico inidoneo allo scopo perse- 
guito, come un comunicato stampa contenente notizie su varia- 
zioni monetarie che venivano ad incidere sulla posizione giuri- 
dica di una ditta importatrice da un Paese terzo, rendendo l’o- 
perazione commerciale che essa aveva in corso non più vantag- 
giosa. I1 principio della libertà formale degli atti viene qui con- 
fermato, ma si ribadisce l’obbligo delle istituzioni di usare for- 
me idonee a fornire agli interessati una conoscenza precisa della 
situazione, tale da consentire loro di assumere le decisioni op- 
portune. Si noti che sul punto è possibile una interazione fra 
l’azione ex art. 177 CE e l’art. 215, I1 comma, CE: infatti in un 
caso la Corte ha affermato che l’emanazione di un comunicato 
stampa non poteva considerarsi sufficiente per negare all’opera- 
tore economico l’annullamento del certificato di importazione e 
il rimborso della cauzione prestata e quindi far sopportare alla 
ditta interessata il danno certo che sarebbe derivato dalla opera- 
zione medesima (108). 

(107) V., per l’inquadramento del contenzioso relativo alla responsabi- 
lità derivante da comportamenti materiali e da atti atipici delle istituzioni, 
G. VENTURINI, La responsabilità, cit., pp. 100-102. 

C.G., sentenza 21 aprile 1988 in causa 338185, Fratelli Pardini (108) 
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Problemi analoghi si presentano nei casi di altri atti atipi- 
ci delle istituzioni, in particolare del Consiglio o della Com- 
missione, che si propongano di portare a conoscenza dei terzi il 
contenuto di atti normativi e non lo facciano compiutamente o 
con la dovuta esattezza, ingenerando un legittimo affidamento 
che viene poi disatteso dagli atti normativi assunti. Nel caso 
Szlcrimex (109), ad esempio, è stato dichiarato irricevibile un ri- 
corso per risarcimento dei danni, ai sensi degli artt. 178 e 215, 
I1 comma, del trattato CE basato su un comportamento della 
Commissione, che si era espressa mediante una manifestazione 
d’opinione scritta rivolta alle autorità nazionali in materia di 
restituzioni all’esportazione. Tale comportamento è stato rite- 
nuto dalla Corte inerente alla cooperazione interna fra l’ammi- 
nistrazione comunitaria e gli organi nazionali incaricati di ap- 
plicare la normativa comunitaria: tale cooperazione non produ- 
ce effetti vincolanti per le autorità nazionali e pertanto in linea 
normale il modo con cui essa è espletata dalle autorità degli 
Stati membri non può far sorgere la responsabilità della Comu- 
nità nei confronti dei soggetti privati. 

19. Sino ad oggi l’istituzione giurisdizionale non ha mai 
formulato in maniera diretta una distinzione fondata sulla na- 
tura degli atti delle istituzioni comunitarie per stabilire la re- 
sponsabilità della Comunità, mentre ciò awiene negli ordina- 

SpA c. Ministero del Commercio con I’Estero e Banca Toscana, in Raccolta, 1988, p. 
2041 ss., e in Dir. com. scambi inter., 1988, p. 405, in cui si distinguono due 
ipotesi: nella prima gli interessati potevano logicamente aspettarsi delle modifi- 
cazioni agli importi compensativi monetari prefissati, avendo ampia possibilità 
di informarsi dei risultati delle discussioni in seno al Consiglio e le modifica- 
zioni riguardavano operazioni successive all’entrata in vigore dei nuovi tassi La 
seconda riguarda invece ipotesi di operazioni antecedenti a tale data e quindi 
occorreva che fossero rispettati il principio della tutela del legittimo affìdamen- 
to e della certezza del diritto per gli operatori. E stato giustamente osservato 
che quando vengono emanati degli atti atipici come le comunicazioni della 
Commissione, la loro adozione deve rispettare criteri rigorosi, a tutela del legit- 
timo affidamento soprattutto degli operatori economici, che vi potrebbero rico- 
noscere effetti vincolanti, così v F. CAPELLI, Rapporto italiano, in J. SCHWARZE-I. 
GOVAERE-F. HÉLIN-P. VAN DEN BOSSCHE (eds), The 1992 Chailenge at National 
Level, Baden-Baden, 1990, pp. 466-468. 

C.G., sentenza 27 marzo 1980 in causa 133/79, Sucrimex SA e 
Westzucker GmbH c. Commissione, in Raccolta, 1980, p. 1299 ss 

(109) 
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ment i  degli Stati membri ove gli atti normativi emanati dal 
potere esecutivo sono ritenuti idonei a far sorgere la responsabi- 
lità dei pubblici poteri a differenza di quelli derivanti dagli or- 
gani legislativi che normalmente non lo sono (1 10). 

La concezione dell’unitarietà dell’azione comunitaria, ed 
insieme l’attribuzione ad un unico organo giurisdizionale del 
potere di giudicare circa l’attività normativa delle istituzioni, 
caratterizzata dalla generalità, ed insieme l’esame concreto del- 
l’attività che esse svolgono nei confronti dei singoli ha certa- 
mente  imposto, già nell’interpretazione del trattato CECA, 
un’indagine non facile per tracciare una linea di demarcazione 
fra atti generali e atti individuali, e qualche volta ha reso incer- 
to il giudizio circa la discrezionalità del comportamento delle 
istituzioni nei confronti degli atti di natura esecutiva, Tale si- 
tuazione è destinata ad evolversi in tempi brevi, dato l’aumento 
notevolissimo di atti, sia generali che individuali, conseguente 
all’estendersi delle materie rientranti nella competenza diretta 
della Comunità, o che essa può gestire utilizzando e regolando 
l’azione degli Stati. Sarà quindi opportuno che venga stabilito 
in futuro, in particolare nella prevista riforma del 1996, che 
dovrà essere accompagnata da altre riforme istituzionali, un di- 
verso regime della responsabilità extracontrattuale nel caso di 
atti individuali rispetto a quella relativa ad atti normativi ge- 
nerali, dato il diverso grado di discrezionalità attribuito alle 
istituzioni comunitarie nelle due ipotesi indicate (1 11). 

I n  effetti sembra auspicabile una riforma per la quale la 
giurisdizione comunitaria ammetta con maggiore larghezza la 
responsabilità extracontrattuale delle Comunità europee in tutti 
i casi in  cui le persone fisiche o giuridiche sono dirette destina- 
tarie di scelte discrezionali della Commissione, in modo da po- 
tere effettuare un controllo giurisdizionale che rinforzi la tutela 
dei soggetti privati, essenzialmente operatori economici, in re- 
lazione ad una mancata diligenza dell’azione delle istituzioni 

(1 10) 

(i 1 i) 

Sul punto v. E SCHOCKWEILER, Le régime de la responsabilité, cit., 

Per alcune prospetrive di riforma delle norme relative al sisrema 
giurisdizionale della Comunità europea v. G.F. MANCINI, I l  contributo della Cor- 
te, cit., pp. 721-723; v. inoltre, per un’ampia esposizione del problema, Corte 
di giustizia delle Comunità europee, Relazione della Corte di Giustizia su taluni 
aspetti dell’applicazione del trattato sull‘unione europea, Lussemburgo, maggio 1995. 

p. 73. 
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comunitarie. Tutto ciò appare importante considerando l'atteg- 
giamento restrittivo sempre seguito dalla istituzione giurisdi- 
zionale nella materia. 

È stata in questo senso proposta una integrazione ai testo 
dell'art. 215 CE, con l'aggiunta, dopo il terzo, di un quarto 
comma così formulato: << La responsabìlité de lu Communauté pour 
les dommages occasìonnéi par des actes adoptéi après I'entrée en uigueur 
de lu présente disposìtìon - à I'exceptìon de ceux adoptéi en applica- 
tion de I'article 235 et de ceux approuvés selon les procédures uìsées uux 
urtìcles 189B et 189C - peut ;tre, entre autre, reconnue en cas de 
sìmple constatatìon d'une uìolutìon du droìt communautaìre sur la base 
d'un a&t de I'autorìté judìcìaire campétente et en présence d'un lìen de 
cuusulité entre les dommges ulléguéi et lu uiolutìon commise D (1 12). 

Sembra anche opportuno che il grado di diligenza debba 
variare se è destinato al controllo dell'esecuzione dei trattati 
istitutivi da parte degli Stati membri o se riguarda un'attività 
diretta delle istituzioni comunitarie, che richiede una diligenza 
maggiore, proprio come esempio di un livello elevato di buona 
amministrazione. 

Vigono infatti già per gli atti individuali principi mag- 
giormente garantistici rispetto agli atti a portata generale, co- 
me la non revocabilità dei provvedimenti individuali legittimi 
che abbiano fatto sorgere diritti soggettivi in capo ai loro desti- 
natari, mentre l'atto illegittimo che non crea diritti soggettivi è 
revocabile entro limiti ragionevoli di tempo (1 13). 

20. Più in generale, è stato affermato dal Tribunale che 
in tutti i casi in cui le istituzioni comunitarie dispongono di 
un potere discrezionale nell'esercizio delle loro funzioni risulta 
di importanza fondamentale il rispetto delle garanzie previste 
dall'ordinamento comunitario nei procedimenti amministrativi, 
fra i quali rientra << l'obbligo della Commissione di esaminare, 
con cura ed imparzialità, tutti gli elementi utili del ca- 

(112) Così testualmente v.  F CAPELLI-M. MIGLIAZZA, Recours en indem- 
nité, cit., p. 639. 

(i 13) Per questa complessa problematica, che rientra nella prospettiva 
di un costituendo diritto amministrativo comunitario, v. L. FUMAGALLI, La re- 
voca degli atti in diritto comunitario: note a margine della sentenza << Agricola Com- 
merciale Olio », in Dir. com. scambi inter., 1985, pp 431-441. 
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so >> (1 14). Evidentemente queste affermazioni potrebbero por- 
tare ad una diversa concezione del controllo giurisdizionale e 
dell’azione di risarcimento, in modo particolare relativamente 
all’attività amministrativo-gestionale diretta della Commissio- 
ne, per la quale è stato richiesto da un’autorevole dottrina un 
controllo giudiziario più efficace e diffuso (1 15). 

2 1. Un esame della giurisprudenza relativa alle azioni di 
responsabilità extracontrattuale delle istituzioni per atti norma- 
tivi dimostra la tendenza estremamente restrittiva nei confronti 
di tali azioni, e ciò perché mentre si è riconosciuto che la re- 
sponsabilità è giustificata dalla mancanza di un controllo parla- 
mentare sugli atti delle istituzioni, si è sempre temuto che una 
applicazione più larga potesse paralizzare la loro attività (1 16). 

La tendenza restrittiva si manifesta sia nel negare l’ammis- 
sibilità dell’azione - e ciò soprattutto negli anni più lontani 
nel tempo - sia nel giudizio circa il merito, in un secondo 
momento (117). Tale situazione potrebbe però mutarsi in se- 
guito al trattato di Maastricht e ai suoi prevedibili sviluppi, in 
quanto un ampliamento del controllo parlamentare sulle istitu- 
zioni, ed uno sviluppo del principio della codecisione nell’ado- 
zione degli atti normativi potrebbe far considerare parzialmente 
esaurita la funzione di controllo indiretto sugli atti del Consi- 
glio esercitata dall’istituzione giurisdizionale (1 18). 

Nel ruolo complesso, non solo giudiziario, e quindi del 
tutto peculiare all’ordinamento comunitario svolto dalla sua 
istituzione giurisdizionale è stata infatti esercitata sino ad ora 
un’attività in un certo senso sostitutiva e integrativa di quella 
di altre istituzioni fra cui, per quanto qui rileva, quella del Par- 
lamento. Tramite il controllo dei giudici si sono in parte col- 
mate le lacune di democrazia inerenti all’esercizio dei poteri as- 
sai limitati attribuiti all’istituzione costituita dai rappresentan- 

(114) 
(115) 

(116) 

(117) 
(118) 

Così testualmente nella sentenza La Cìnq, cit. supra alla nota 51. 
In tal senso v. A. TIZZANO, I l  ruolo della Corte di giustizia nella 

In tal senso v. P. GILSDORF-P. OLIVER, Commento all‘art. 215, cit , 

Su questo punto v. 1. PERNICE, Le reiours en indemnité, cit., p. 642. 
In tal senso v. Corte di giustizia delle Comunità europee, Rela- 

prospettiva dePUnione europea, in Riu. dir. inter., 1994, pp. 941-942. 

p. 5436 

zione della Corte di giwtizia, cit., punto 14. 
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ti dei popoli europei. Questa fase può ritenersi in parte superata 
dopo la stipulazione del trattato sull’Unione e in vista delle 
modifiche istituzionali del 1996, in particolare con riferimento 
ad un’evoluzione che consenta una partecipazione effettiva da 
parte del Parlamento allo svolgimento della funzione normativa 
e, in sede politica, al controllo di essa. 

I1 difficile equilibrio che attualmente la giurisprudenza 
comunitaria riesce a realizzare fra la tutela degli interessi indi- 
viduali e la salvaguardia dell’interesse generale nella materia 
del risarcimento del danno, con grosse limitazioni quanto al ri- 
conoscimento della responsabilità extracontrattuale della Co- 
munità, potrebbe rivelarsi non più necessario in modo da per- 
mettere una tutela più ampia, anche se con strumenti diversi, 
dei soggetti privati quando nell’unione il potere normativo ve- 
nisse esercitato con la collaborazione ed il controllo della istitu- 
zione che rappresenta democraticamente i soggetti della Comu- 
nità. 

Fino all’entrata in vigore dell’Atto Unico e poi del tratta- 
to sull’unione europea, l’assenza o quanto meno l’estrema limi- 
tatezza di un effettivo controllo parlamentare sul comporta- 
mento delle istituzioni che hanno la titolarità dei poteri deci- 
sionali e sui loro atti rendeva politicamente opportuno un con- 
trollo giurisdizionale nei confronti del Consiglio. Mediante tale 
controllo, svolto dalla istituzione giurisdizionale, sono state in 
parte colmate le lacune di democrazia inerenti all’esercizio di 
poteri molto limitati da parte del Parlamento europeo, istitu- 
zione alla quale nonostante l’asserita funzione di rappresentare 
il popolo europeo, sono stati in realtà affidati compiti e attri- 
buiti poteri assai ristretti. Questa fase può ritenersi in qualche 
misura superata, con riferimento all’evoluzione costituzionale in 
atto, che attribuisce al Parlamento europeo un’ampia partecipa- 
zione all’esercizio effettivo del potere normativo, tramite le pro- 
cedure di cooperazione e soprattutto di codecisione nell’adozio- 
ne degli atti aventi natura legislativa. 

Con l’estensione della procedura di codecisione di cui al- 
l’art. 189B del trattato di Maastricht ed in base alle altre modi- 
fiche istituzionali sulla ripartizione dei poteri da introdurre con 
la riforma del 1996, l’azione ex artt. 178 e 215, I1 comma, trat- 
tato CE, potrebbe perdere parte del suo significato proprio con 
riferimento agli atti normativi, a causa dell’aumento dei poteri 
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decisionali del Parlamento europeo nel procedimento legislati- 
vo comunitario e quindi si giustificherebbe il mantenimento 
dell’attuale giurisprudenza restrittiva della Corte (1 19), ora 
spesso oggetto di critiche. 

I1 sistema giurisdizionale della Comunità europea ha sino 
ad ora svolto la funzione di assicurare una, sia pur parziale, tu- 
tela contro i comportamenti delle istituzioni o degli agenti di 
essa, conformemente alle esigenze di una comunità di dirit- 
to (120). Pertanto nelle Comunità europee la responsabilità 
extracontrattuale delle istituzioni comunitarie doveva essere, e 
fu, prevista rispetto ad ogni atto, individuale e generale e a 
qualsiasi comportamento dei loro agenti, senza alcuna eccezio- 
ne: ciò proprio perché in esse non operava il principio della di- 
visione dei poteri, caratteristico degli Stati moderni a struttura 
democratica, e ogni tipo di attività, di carattere generale o in- 
dividuale, veniva, e viene svolto tuttora, dalle istituzioni che 
agiscono spesso in modo promiscuo in base al principio della 
attribuzione di competenza. 

La stessa giurisprudenza comunitaria awertì però ben pre- 
sto il pericolo che un largo accoglimento dell’azione di respon- 
sabilità nei confronti degli atti di natura generale avrebbe para- 
lizzato l’azione normativa della Comunità e, dal caso Schoppen- 
stedt in poi, affermò che una responsabilità extracontrattuale 
può sorgere solo in caso di violazione << sufficientemente carat- 
terizzata [dall’esistenza) di una norma superiore di diritto che 
tutela i singoli >> (121). Tale rigida concezione è rimasta inva- 
riata, anche nella sua espressione testuale, sino alla recente giu- 
risprudenza del Tribunale, ad esempio nel caso Cumpo Ebro In- 
d.vstriuZ. Si escludono, comunque, sempre gli atti aventi una na- 
tura essenzialmente politica. Essenziale, a questo proposito, è la 
sentenza nel caso HNL pronunciata nel 1978 (122). In essa la 

(1 19) In tal senso v F. CAPELLI-M. MIGLIAZZA, Recoars en indemnité, cit., 

(120) V. G. TIISAURO, Diritto cornanitario, cit , pp. 140-141. 
(121) V. sentenza Schoppenstedt, cit. supra alla nota 59 
(122) Sentenza HNL, cit. sapra alla nota 61. I1 principio accolto dalla 

Corte nel caso HNL è stato richiamato e riaffermato ultimamente dal Tribunale 
di primo grado, v Trib., sentenza 14 settembre 1995 in cause riunite T- 
480193 e T-483193, Antillean Rice Mills NV e a. c. Commissione, inedita. I1 Tri- 
bunale ha ritenuto infatti che, per giurisprudenza costante della Corte, in mate- 

p. 623 



780 MARIA MIGLIAZZA 

Corte ha richiamato i principi di diritto comuni agli Stati 
membri, chiarendo che solo in casi eccezionali fanno sorgere 
una responsabilità extracontrattuale atti che si riferiscono all’e- 
sercizio di un potere pubblico. Si ammette rispetto ad essi - 
dice la Corte - un controllo sulla validità, ma solo eccezional- 
mente un’azione di danni. 

In questo stesso caso la Corte ha precisato il significato 
dell’espressione << violazione sufficientemente caratterizzata D , 
che si riferisce alla gravità della violazione. Anche qui l’inter- 
pretazione è stata restrittiva ed è stata sorretta da un’ampia mo- 
tivazione. È stato infatti precisato che, in seguito all’adozione 
di atti normativi comportanti scelte di politica economica, la 
responsabilità della Comunità può sussistere solo in casi ecce- 
zionali ed in circostanze particolari, poiché il potere normativo 
non deve trovare ostacoli derivanti dalla possibilità di azioni di 
danni proposte dai singoli quando la Comunità persegue l’inte- 
resse generale con l’emanazione degli atti. I1 soggetto privato 
deve pertanto sopportare entro limiti ragionevoli gli effetti 
dannosi per i suoi interessi economici che l’atto può aver pro- 
dotto, ed anche se questo è stato dichiarato illegittimo non ha 
diritto ad un risarcimento per i danni eventualmente subiti. 

Occorre comunque che la violazione della norma posta a 
tutela dei singoli sia grave, avendo con essa l’istituzione disco- 
nosciuto palesemente e gravemente i limiti che regolano i suoi 
poteri. Nel caso HNL da un insieme di elementi di fatto - il 
grande numero dei destinatari del regolamento relativo all’ac- 
quisto di latte in polvere, la scarsa incidenza dell’atto sui costi 
di produzione che non danneggiava pertanto gli acquirenti in- 
teressati, in rapporto anche alle oscillazioni dei prezzi a livello 
mondiale degli alimenti proteici che erano state di molto supe- 
riori a quella causata dall’acquisto obbligatorio del latte previ- 
sto dal regolamento in questione - la Corte ha ricavato che il 

ria di politica economica della Comunità si possa richiedere al privato di sop- 
portare in limiti ragionevoli e senza possibilità di indennizzo << par les fonds pu- 
blia n taluni effetti dannosi ai suoi interessi economici causati da un atto nor- 
mativo, anche se esso non è ritenuto valido, paragrafo 200. E così nella sentenza 
Lefebwe, cit. mpra alla nota 54, il Tribunale ha ritenuto non fondata un’azione 
per danni contro la Commissione basata sul ritardo nel formulare proposte nor- 
mative << perché ne risulterebbe gravemente compromesso il potere discreziona- 
le dell’istituzione nell’esercizio delle sue competenze legislative D, paragrafo 38. 
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regolamento non veniva ad incidere sulla redditività delle im- 
prese ricorrenti e pertanto queste ultime non avevano dovuto 
sopportare rischi economici eccedenti quelli che riguardano le 
normali attività del settore agricolo in cui operavano. Di conse- 
guenza l’accertata invalidità del regolamento in causa, relativo 
all’acquisto di latte magro in polvere, non comportava una re- 
sponsabilità extracontrattuale della Comunità, stante l’autono- 
mia delle due azioni. 

È da notare però che, sempre in materia di controversie re- 
lative al latte magro in polvere, in precedenza 1’Awocato gene- 
rale Capotorti nelle sue conclusioni aveva ritenuto sussistesse la 
responsabilità della Comunità ai sensi dell’art. 2 15 , I1 comma, 
responsabilità che si aggiungeva alle conseguenze proprie della 
dichiarazione di invalidità del regolamento, poiché il sistema 
instaurato era eccessivamente oneroso per talune determinate 
categorie di produttori e consumatori in rapporto al vantaggio 
ottenuto dalla Comunità nel perseguire la propria politica di ri- 
duzione delle eccedenze strutturali nel settore del latte (123). 
La Corte invece nelle tre sentenze del 5 luglio 1977 ha unica- 
mente accertato l’invalidità del regolamento, relativo all’acqui- 
sto obbligatorio di latte magro in polvere, pur riconoscendo la 
natura discriminatoria della ripartizione degli oneri fra i diversi 
settori agricoli che l’obbligo di acquisto ad un prezzo spropor- 
zionato comportava. 

22. Sotto il profilo della responsabilità assumono una 
notevole importanza gli atti con cui la Commissione - alla 
quale peraltro spettano ampi poteri esecutivi, conferitile dai 
trattati - esplica un potere, attribuito ad essa dal Consiglio 
(art. 145, I11 trattino, trattato CE), per rendere possibile l’ap- 
plicazione degli atti emanati dal Consiglio stesso. Sull’espleta- 
mento di tale potere da parte della Commissione non possono 
intervenire ulteriori controlli da parte del Parlamento. 

La funzione esercitata dalla Commissione si avvicina in ta- 

(123) V. le conclusioni dell’Awocato generale F. Capotorti, C.G., nelle 
tre sentenze del 5 luglio 1977 in causa 114176, Bela-MzihleJosef Bergmann KG 
c. Grows-Famz GmbH C Co. KG, in causa 116176, Granaria B.V. c. Hoofdprodu- 
ktscbap zioor Akkerbouwprodukten, in cause riunite 119 e 120i76, Olmtible Ham- 
burg A G  c. Hauptzollamt Bremen Nord, in Raccolta, 1977, p. 1222 ss. 
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le ipotesi a quella che negli ordinamenti degli Stati membri 
esercita il potere esecutivo nell’emanare atti regolamentari di 
attuazione. I1 controllo giurisdizionale su questi atti deve ri- 
guardare la loro conformità alla legge ed è fonte di responsabi- 
lità per lo Stato nel caso in cui essi siano illeciti (124). 

Rispetto all’azione svolta dalla Commissione in tale ipote- 
si, si può ritenere che il controllo dell’istituzione giurisdiziona- 
le tendente ad accertare una eventuale responsabilità per danni 
della Comunità, debba esaminare il contenuto degli atti ed il 
comportamento della Commissione con maggiore libertà ed 
ampiezza, in corrispondenza alla piena discrezionalità attribuita 
alla Commissione, che elabora l’atto di attuazione senza alcun 
intervento del Parlamento - come è invece tenuto a fare il 
Consiglio - e che quindi non è sottoposta ad alcun controllo. 
È pertanto necessario che il controllo successivo svolto dall’isti- 
tuzione giurisdizionale circa il comportamento della Commis- 
sione non incontri quei limiti che invece sono posti rispetto al- 
l’esame circa la formazione della volontà della istituzione e cir- 
ca il comportamento da essa tenuto quando essa si è attuata con 
la garanzia di un controllo preventivo. 

In una graduazione della rilevanza della violazione com- 
messa dalle istituzioni comunitarie, la negligenza amministrati- 
va, l’inefficienza o la mala fede potranno essere valutate dalla 
Corte e dal Tribunale senza doversi attenere al criterio estrema- 
mente restrittivo della violazione grave di una norma superiore 
diretta a tutelare i singoli, come negli atti normativi puri. 

Nel caso CNTA, ad esempio, la Corte, dopo aver riaffer- 
mato che nei casi di atti normativi implicanti scelte di politica 
economica sussiste la responsabilità della Comunità solo se vi è 
una violazione grave di una norma superiore a tutela dei singo- 

(124) Per questo confronto con gli ordinamenti degli Stati membri 
della Comunità v. F. SCHOCKWEILER, Le regime de la responsubilité, cit., pp. 70- 
72, che, ricostruendo il pensiero degli Awocati generali K. Roemer nel caso 
Scboppenstedt, cit. supra alla nota 59 e F Capotorti nel caso HNL, cit. supru alla 
nota 61, effettua una distinzione all’interno degli atti normativi comunitari che 
si richiama a quella degli ordinamenti interni nel senso indicato. V. anche F. 
CAPELLI-M. MIGLIAZZA, Recours en indemnité, cit., pp. 624-630, che con riferi- 
mento agli atti amministrativi individua la necessità di introdurre nel regime 
comunitario della responsabilità extracontrattuale parametri di valutazione di- 
versi rispetto agli atti normativi puri. 
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li, analizza il comportamento della Commissione che nel caso 
di specie aveva abolito, con effetto immediato e senza preawi- 
so, gli importi compensativi negli scambi di semi di colza e di 
ravizzone. La responsabilità della Commissione trae origine, se- 
condo ta Corte, dall’omissione da essa compiuta in quanto, nel- 
l’abolire con un proprio regolamento tali importi, essa non ave- 
va adottato norme provvisorie volte a rispettare il legittimo af- 
fidamento degli operatori interessati alla disciplina comunita- 
ria, con riferimento ad esportazioni di tali prodotti, per le quali 
le restituzioni erano già state fissate. 

La violazione della norma giuridica superiore, commessa 
dalla Commissione nella attuazione del proprio potere normati- 
vo, è stata qualificata grave in questo caso e quindi la Corte ha 
riconosciuto sussistere la responsabilità extracontrattuale della 
Comunità. 

23. Si è visto come la giurisprudenza sia giunta a deli- 
neare l’istituto della responsabilità extracontrattuale tenendo 
presente la struttura comunitaria e riuscendo a stabilire alcuni 
punti fermi nella materia, espressi in indirizzi consolidati: essa 
però ha lasciato alcuni spazi ancora da definire avendo sino ad 
ora assunto linee di tendenza in qualche caso altalenanti, che 
consentono alcune riflessioni sull’ampiezza o meno del rimedio 
del ricorso per risarcimento dei danni nell’ordinamento comu- 
nitario e sulle sue prospettive di sviluppo, anche in comparaxio- 
ne con quello previsto innanzi alle giurisdizioni nazionali nei 
casi in cui sia intervenuta un’autorità nazionale nella gestione 
di materie comunitarie. 

In una prima fase, sviluppatasi in base al trattato CECA, 
si pone generalmente in rilievo come si sia verificata per le im- 
prese una << regressione di tutela H rispetto agli ordinamenti 
nazionali in materia di responsabilità extracontrattuale (1 2 5) .  

La complessità del sistema previsto nel trattato poteva pe- 
rò far ritenere che con il trattato CE si sarebbero superati gli 
ostacoli relativi all’azione, derivanti dalla formulazione general- 

(125) V. le conclusioni dell’Awocato generale M. Lagrange nella sen- 
tenza Meroni, cit. supra alla nota 42, p. 353. Sul tema v. A. MIGLIAZZA, La re- 
sponsabilità della CECA e la giurisprudenza della Corte di giustizia delle Comunità 
europee, in Riu. trim. dir. proc. ciu., 1961, p. 1568 ss. 
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mente criticata degli articoli 40 e 34 del trattato CECA: come 
già si è visto il primo prevede in via generale il regime della re- 
sponsabilità in caso di faute de service o per faute personnelle nel- 
l'esecuzione del trattato, ma riserva al secondo articolo la disci- 
plina del caso in cui l'atto produttivo della responsabilità trag- 
ga origine da una decisione annullata dalla Corte. Come si è vi- 
sto, la Commissione in tale caso è tenuta a prendere i prowedi- 
menti idonei ad assicurare << une équitable r@aratìon du prQudìce 
résultant dìrectement de la décision ou de la recommandatìon annuleé et 
d'accorder, en tant que de besoin, une juste indemnité ». 

<< Si la Commission s'abstient de prendre dans un délai raison- 
nable les mesures que comporte l'exécution d'une décision d'annulation, 
un recours en ìndeknìté est ouvert devant la Cour >> (art. 34 del trat- 
tato CECA) (126). 

La Corte può quindi stabilire che venga riconosciuto un 
<< equo >> risarcimento del danno << diretto e speciale >> subito 
da un'impresa o da un gruppo di imprese a causa di una deci- 
sione o di una raccomandazione annullate per un vizio che 
comporti la responsabilità della Comunità. Nella giurispruden- 
za stabilitasi in base al trattato CECA sono stati individuati co- 
me casi di << faute de service >>: << I'ìnexécutìon fautìve d'une oblì- 
gation, I'organìsation ìnsufisante des seruices, la surveìllance ìnsufi- 
sante de I'activité d'organismes subordonnés, le fait de donner aux ad- 
minìstrh des ìnformatìons erronées, la résilìation fautive d'un contrat, 
I'exìstence, dans un acte légal, de crìtiques superfltatoires à l'égard du 
requérant, la uìolatìon des règles de fonctionnement interne de I'ìnstitu- 
tìon, l'utìlìsation abusive par I'ìnstitution de ses pouvoìrs >> (1 27). 

Non sempre nell'atto illegittimo si può individuare un 
comportamento illecito costituente una responsabilità extracon- 
trattuale: occorre infatti che sussista un comportamento colpe- 
vole dell'istituzione comunitaria particolarmente qualificato: ad 
esempio errori o imperfezioni di calcolo non comportano neces- 
sariamente il sorgere di una responsabilità, poiché possono esse- 

(126) Sul concetto di faute de service e di fuutepersonnelle è ancora attuale 
la ricostruzione di I. TELCHINI, Commento ull'urt. 40 CECA,  cit., p. 496 ss Ivi 
ampia bibliografia. 

(127) Per questa completa individuazione di ipotesi con l'indicazione 
delle corrispondenti sentenze della Corte che le contengono v. M. WAEL- 
BROECK-J.-V. LOIJIS-G. VANDERSANDEN, La Cour de justice, cit., pp. 281-282. 
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re derivati dalla difficile soluzione di problemi giuridici com- 
plessi (1 28). Nell’esame dell’atto occorre fare riferimento ai set- 
tori ed alle condizioni di intervento dell’istituzione che lo ha 
emanato, pertanto bisogna tenere conto della complessità delle 
situazioni disciplinate, delle difficoltà di applicazione delle nor- 
me e del margine di discrezionalità attribuito all’istituzione da 
tali norme (129). 

I1 grado della colpa andrà valutato caso per caso in base al 
tipo di attività e alle concrete situazioni di fatto, ma dovrà co- 
munque essere attribuibile all’organo comunitario una mancan- 
za di diligenza, ciò che non viene espressamente previsto dal re- 
gime della responsabilità come disciplinato nei trattati CE e 
CEEA. In base a questi due ultimi trattati, si è pertanto ipotiz- 
zata la possibilità che si possa configurare addirittura una re- 
sponsabilità oggettiva, in base alle sentenze Liitticke e Compagnie 
d’dpprouisionnement e Grands Moulins (1 30). 

La disciplina del trattato CECA pertanto non coincide in 
larga misura con quella stabilita nei trattati di Roma, anche se 
la giurisprudenza ha permesso una larga e reciproca interazione 
fra i principi posti nei due sistemi. Una differenza essenziale fra 
di essi tuttavia continua a sussistere, e recentemente la Corte ha 
assunto una decisa posizione in merito. Infatti nel decidere sul- 
l’impugnazione di una sentenza del Tribunale in materia di re- 
sponsabilità extracontrattuale in base al trattato CECA, la Cor- 

V. la sentenza Meroni, cit. supra alla nota 42,  pp 319 e 341. 
C.G., sentenza 30 gennaio i992 in cause riunite C-363188 e C- 

364188, Finsider e a. c. Commissione, in Raccolta, 1992, p. 1-359 ss. Si aggiunga 
che attualmente è stata introdotta innanzi al Tribunale di primo grado una 
causa per responsabilità extracontrattuale nei confronti della Commissione (cau- 
sa T-180195, Nutria c. Commissione), in C.G.-Trib., Bollettino settimanale n. 
29/95, p. 34, nella quale si discute dell’osservanza di tali criteri da parte della 
Commissione nell’attuare due regolamenti CE nn. 2493194 e 2693/94, che pre- 
vedevano la distribuzione di olio di oliva alle popolazioni della Georgia e del- 
l’Armenia 

Sentenza Liitticke, cit. supra alla nota 84; C.G., sentenza 13 giu- 
gno 1972, in cause riunite 9 e 11/71, Compagnie d’approvisionnement, de transport 
et de crédit S.A. e Grands Moulins de Paris S.A. c. Commissione, in Raccolta, 1972, 
p. 391 ss. Queste due sentenze sono citate e commentate da M. WAELBROECK- 
J.-V Lours-G. VANDERSANDEN, La Cour dejustice, cit., p. 284, nel senso appun- 
to di portare a non escludere a priori la configurazione di una responsabilità og- 
gettiva nel diritto comunitario. 

(128) 
(129) 

(130) 
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te ha ritenuto che occorra fare riferimento alla disciplina conte- 
nuta negli artt. 34 e 40 di tale trattato e non di interpretare la 
nozione di colpa, di cui all’art. 34, I comma, trattato CECA in 
base ai criteri utilizzati dalla Corte nella sua giurisprudenza re- 
lativa all’art. 215, I1 comma, trattato CE, come invece aveva 
fatto il Tribunale al punto 78 della sentenza impugnata (131). 
Non si deve però dedurre dalla sentenza che la Corte abbia ne- 
gato la fondatezza, in linea di principio, di una ricostruzione 
comune circa la responsabilità extracontrattuale sotto molti 
aspetti. Essa infatti ha precisato che il Tribunale aveva rilevato 
esattamente che i regimi della responsabilità extracontrattuale 
nei due sistemi sono in buona parte simili e vigono principi co- 
muni circa i casi in cui l’istituzione comunitaria dispone di un 
ampio potere discrezionale nel decidere situazioni complesse, 
ma che in ogni caso il riferimento normativo deve essere costi- 
tuito dagli articoli del trattato CECA nel caso di una contro- 
versia relativa a quest’ultimo trattato. Si aggiunga che in una 
sentenza di poco precedente (132) la Corte aveva interpretato 
gli artt. 34 e 40 CECA tenendo largamente presente l’interpre- 
tazione relativa all’art. 215 CE. 

24. Le indicate aperture giurisprudenziali, fra cui l’ipo- 
tesi di una responsabilità oggettiva, sono inerenti al primo pe- 
riodo di applicazione del trattato CE: esse, come si è detto, si 
sono tendenzialmente ristrette in seguito, riducendo le poten- 
zialità insite nel ricorso proponibile in base agli artt. 178 e 215 
del trattato. Ed infatti dopo una prima fase in  cui l’azione risar- 
citoria nei confronti della Comunità aveva trovato uno spazio 
per così dire << originale B rispetto alle corrispondenti azioni 
nei confronti dei pubblici poteri, previste dagli ordinamenti 
giuridici degli Stati membri, i principi comuni vigenti nei ri- 
spettivi diritti nazionali hanno maggiormente influito sulla 
giurisprudenza comunitaria. Così pure si è irrigidito il control- 
lo circa l’ammissibilità dell’azione relativa: il che ha portato la 
dottrina ad auspicare un ampliamento delle condizioni di am- 

(131) 

(132) 

C.G., sentenza 18 maggio 1993 in causa C-220191 P, Commissio- 

C.G., sentenza 30 gennaio i992 in cause riunite C-363/88 e C- 
ne c. Stahlwerke Peine-Salzgitter AG, in Raccolta, 1993, p. 1-2393 ss. 

364188, S.F.S. Finsider Spa c. Commissione, in Raccolta, i992, p. 1-359. 
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missibilità dei ricorsi proposti dai privati in materia e, se ciò 
non potesse avvenire per via giurisprudenziale, a ritenere op- 
portuna una modifica dei .predetti articoli (1 33). 

Siamo forse ad un bivio nel processo di integrazione, awe- 
nuta per via giurisprudenziale, dei principi posti nei trattati 
per disporre la tutela giurisdizionale dei singoli in materia di 
responsabilità extracontrattuale: l’incidenza delle norme comu- 
nitarie nei confronti dei privati negli ultimi decenni è aumen- 
tata in larghissima misura ed è destinata ad accrescersi sempre 
di più: a ciò consegue la necessità che l’adozione di atti comu- 
nitari e il comportamento delle istituzioni sia compatibile con i 
diritti individuali e che vengano predisposte sicure garanzie 
giurisdizionali per gli individui così come precedentemente 
erano state previste dagli ordinamenti nazionali (134). 

All’« esproprio >> delle competenze statuali deve corri- 
spondere la creazione a livello comunitario di garanzie giurisdi- 
zionali equivalenti. Si noti poi che l’istituto del risarcimento 
dei danni nelle ipotesi di responsabilità extracontrattuale della 
Comunità era potenzialmente addirittura più esteso rispetto ai 
sistemi statuali: viene infatti prevista una responsabilità per atti 
legislativi che negli Stati, quando non è configurabile una tute- 
la ad opera della giustizia costituzionale, spesso è più di carat- 
tere politico che giuridico e spesso ha un carattere oscillante fra 
la tutela giuridica e quella politica, mentre è abbastanza comu- 
ne lo sforzo dei tribunali nazionali per limitare tale responsabi- 
lità e qualche volta per escluderla nei confronti dei funzionari. 
Si pensi a ciò che è awenuto in Italia rispetto all’art. 28 della 
Costituzione, norma divenuta quasi inoperante nell’interpreta- 
zione della giurisprudenza e nell’applicazione della prassi. Para- 

(133) Per questa proposta v. A. TIZZANO, I l  ruolo della Corte di giustizia, 
cit., p. 942, che la estende anche all’art. 173 del trattato CE e Corte di giusti- 
zia delle Comunità europee, Relazione della Corte di giustizia, cit , punti i1 e 20 
in particolare V. inoltre F. CAPELLI-M. MIGLIAZZA, Recozlrs en indemnité, cit., pp. 

Allo scopo di uniformare il livello di tutela giurisdizionale, la 
Corte ha affermato il principio di effettiyità di tale tutela, su cui v. G. TESAU- 
no, Diritto comunitario, cit., pp. 81-82. E stato inoltre messo in evidenza dallo 
stesso Autore come, in alcuni casi, la tutela delle posizioni giuridiche degli in- 
dividui disciplinate dal diritto comunitario è stata garantita dalla Corte di giu- 
stizia anche se i diritti nazionali non la prevedevano, op. cit., p. 140 

639-640. 
(134) 
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dossalmente nella Comunità si avverte ora una tendenza analo- 
ga da parte della istituzione giurisdizionale, tendenza che opera 
a favore di istituzioni, funzionari ed agenti. Infatti l’elaborazio- 
ne giurisprudenziale, soprattutto con riferimento alla legittima- 
zione attiva dei ricorrenti e alla tipologia degli atti impugnabi- 
li, ha limitato nel tempo l’esperibilità del ricorso per risarci- 
mento, consentendo alle istituzioni comunitarie di (< fruire di 
un largo margine di “immunità” e dunque di non essere sem- 
pre in grado di sfuggire alle ... tentazioni D (135). 

Tale concezione restrittiva si applica soprattutto con rife- 
rimento agli atti normativi, come è confermato dalla più recen- 
te giurisprudenza del Tribunale che nella quasi totalità dei casi 
ha respinto i ricorsi diretti ad ottenere il risarcimento dei danni 
per i soggetti privati nel caso di atti normativi implicanti scel- 
te di politica economica, non riconoscendo, con sempre mag- 
giore frequenza, che nei confronti del Consiglio possa essere 
<< accertata alcuna violazione specifica di una norma superiore 
di diritto che tuteli i singoli », e ciò senza che si renda nemme- 
no <( necessario esaminare se il danno asserito ecceda i limiti 
dei normali rischi economici inerenti al settore considera- 
to D (136). 

L’indirizzo restrittivo della giurisprudenza comunitaria 
circa le condizioni di ammissibilità del ricorso per risarcimento 
dei danni presenta certamente un collegamento con il preciso 
riconoscimento del principio di sussidiarietà, sancito come 
principio costituzionale comunitario in base al trattato di Maa- 
stricht (art. 3B, I1 comma, trattato CE) (137). I1 principio di 
sussidiarietà era insito nel sistema della Comunità ed aveva 
avuto un parziale, esplicito riconoscimento già nell’Atto Unico: 
la sua affermazione, dapprima graduale ed ora a livello costitu- 
zionale, l’evoluzione giurisprudenziale dell’istituto della re- 
sponsabilità ed il rilievo sempre maggiore dell’azione degli Sta- 
ti nel porre in essere il diritto comunitario appaiono l’espressio- 
ne di un medesimo fenomeno, tendente a decentrare l’attuazio- 
ne dei principi comunitari e a controllare giurisdizionalmente 

(135) 
cit., p. 942 

(136) 
(137) 

Così testualmente v A. TIZZANO, I l  raolo della Corte di giustizia, 

Sentenza Campo Ebro lndastrial, cit supra alla nota 97. 
Su cui v. infru, parte 111, par. 28. 
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l’azione degli Stati in quanto realizzi il diritto comunitario. Si 
discute però se tale decentramento operi soprattutto a favore 
delle strutture centrali degli Stati membri, od anche a favore 
delle strutture territorialmente limitate comprese in essi: tesi 
che ritengo maggiormente fondata (1 38). 

Si prospettano così due possibili proposte per una riforma 
del sistema della responsabilità extracontrattuale in ambito co- 
munitario: la prima consiste nel mantenere un controllo giuri- 
sdizionale che garantisca il risarcimento dei danni nei confronti 
della Comunità, ma sia di tipo diverso rispetto all’attuale quan- 
to alla tipologia degli atti contro cui si possa proporre tale ri- 
corso. Se la riforma fosse accompagnata da modifiche istituzio- 
nali relative ai poteri del Parlamento, ciò potrebbe compensare 
la soppressione del diritto per i privati al risarcimento per atti 
illegittimi di tipo normativo. Tale scelta richiede una modifica 
degli artt. 178 e 215, I1 comma, trattato CE e così delle norme 
contenute nei trattati CECA e CEEA. 

La seconda via è costituita da uno sviluppo dell’attuale si- 
stema di garanzia giurisdizionale in modo da renderlo più effi- 
cace, mantenendo la concezione della perdurante peculiarità 
dell’ordinamento comunitario rispetto ai sistemi nazionali, che 
richiede la messa in opera di una tutela degli individui reale ed 
effettiva, soprattutto nei confronti degli atti amministrativi. 
Pure in questa seconda ipotesi potrebbe risultare opportuna una 
riforma delle norme comunitarie sulla responsabilità extracon- 
trattuale in modo da chiarire ed ampliare la portata del rimedio 
giurisdizionale, che forse l’elaborazione della giurisprudenza 
non può effettuare oltre i limiti fin qui indicati. 

111. 

25.  11 riconoscimento a livello costituzionale del princi- 
pio della sussidiarietà pone sotto una nuova luce e crea più am- 

(138) I1 principio di sussidiarietà venne infatti introdotto in via gene- 
rale nel trattato di Maastricht per la pressione dei Lander tedeschi: sul punto v 
R. HOEMANN, I l  principio di sussidiarietd. L’attuale significato nel diritto costituzio- 
nale tedesco ed il possibile ruolo nell’ordinamento dell‘Unione europea, in Kiv. it. dir. 
pubbl. comun., 1993, p. 35 ss. Ivi bibliografia. 
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, 

pie prospettive per la soluzione del problema relativo all’attua- 
zione del diritto comunitario da parte degli Stati membri, e ciò 
anche in relazione alla disciplina della responsabilità extracon- 
trattuale. 

Come è noto, gli Stati membri considerati nel complesso 
della loro struttura devono attuare, in virtù di una obbligazione 
di risultato, gli obblighi loro imposti dai trattati e dagli atti 
delle istituzioni. I1 controllo dell’adempimento di tale obbliga- 
zione è in primo luogo demandato alle autorità giudiziarie de- 
gli Stati , le quali debbono vegliare sull’esecuzione delle obbli- 
gazioni e sulle astensioni necessarie che incombono, lo si ripete, 
su ogni struttura rientrante nell’ambito degli Stati stessi. L’art. 
5 CE non solo esprimeva ciò in maniera estremamente precisa, 
ma chiariva, nel primo comma, che l’azione imposta allo Stato 
membro riguardava N tutte le misure di carattere generale e 
particolare >>. 

È altrettanto noto che l’attuazione del principio awiene 
ad opera della istituzione giurisdizionale della Comunità in via 
indiretta (art. 177 CE), attribuendo ai privati una tutela che si 
è sempre più potenziata, o in via diretta, in quanto la mancata 
o inesatta attuazione degli obblighi comunitari può avere come 
conseguenza la proposizione di un ricorso ex art. 169, trattato 
CE, ed inoltre può portare ad una condanna dello Stato ad ade- 
guate sanzioni pecuniarie, in base all’art. 171, IV comma, mo- 
dificato con il trattato di Maastricht. Quest’ultima possibilità 
costituisce uno strumento nuovo di pressione sugli Stati mem- 
bri affinché adempiano al diritto comunitario e, per ciò che 
concerne la responsabilità extracontrattuale delle Comunità, 
può essere considerata nella medesima prospettiva dell’« azio- 
nabilità D dell’art. 5 , contenuta nella recente affermazione giu- 
risprudenziale circa l’obbligo per gli Stati membri di risarcire i 
danni da essi causati ai singoli per la mancata attuazione di una 
direttiva nel loro ordinamento interno, così come fu deciso dal- 
la Corte nella sentenza Francovich (139). I due sviluppi indicati 
rafforzano notevolmente il sistema dell’esecuzione dei principi 
comunitari ad opera degli Stati membri e delle loro strutture, 
centrali o locali. D’altra parte la larga discrezionalità ad essi 
concessa a questo fine non può non essere accompagnata da un 

(139) V. sentenza Francovich I, cit. sapra alla nota 17 
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controllo, anche di natura sanzionatoria, attuato nei sistemi de- 
gli Stati, e rispetto a cui l’istituzione giurisdizionale comunita- 
ria deve esercitare un controllo superiore (art. 177 del trattato 
CE). Si aggiunga infine che la dizione dell’art. 5 CE, che parla 
di misure di carattere generale e particolare, pone in luce l’im- 
portanza oltre che dell’azione legislativa degli Stati membri, 
dell’azione amministrativa e giudiziaria al fine di adempiere gli 
obblighi comunitari, come fu subito avvertito dalla dottri- 
na (140). 

L’azione degli Stati membri in attuazione del diritto co- 
munitario, fa sorgere il problema di distinguere e delineare i 
confini fra l’azione di responsabilità dei privati innanzi alla isti- 
tuzione giurisdizionale della Comunità, e l’azione innanzi ai 
tribunali nazionali, rivolta contro lo Stato membro. Era infatti 
naturale che l’integrazione reciproca fra l’ordinamento comuni- 
tario e i sistemi degli Stati membri rendesse opportuno, anzi 
necessario, attribuire al privato un mezzo di tutela diretta nel 
proprio ordinamento nazionale per indennizzarlo dei danni che 
gli possono derivare dall’inadempimento degli obblighi comu- 
nitari da parte delle autorità statuali. I1 principio venne chiara- 
mente delineato dalla Corte di giustizia nella decisione circa il 
caso Francovich I, fondamentale nella materia. I1 privato, al qua- 
le non spetta nell’ordinamento comunitario una tutela diretta 
rispetto all’inadempimento dello Stato membro, ha invece la 
possibilità di ricorrere ai propri giudici nazionali sia per co- 
stringere lo Stato ad attuare la norma comunitaria, sia per otte- 
nere una pronuncia di condanna ai risarcimento fondata sulla 
mancata attuazione di quella norma, o sulla eventuale mancan- 
za di conformità ad essa del diritto nazionale, sempre che egli 
abbia subito un danno. Si è così creato un sistema del tutto 
anomalo rispetto a quello proprio del diritto internazionale che 
disciplina la risoluzione delle controversie fra soggetti interna- 
zionali che concernono la tutela dei diritti dei privati in quanto 
cittadini di uno Stato, ed anche rispetto al sistema comunitario 

(140) Sul punto v., per la dottrina italiana di pochi anni successiva al 
trattato CE, la monografia di G. SACCHI MORSIANI, I l  potere amministrativo delle 
Comunità europee e le posizioni giuridiche dei privati, Milano, 1965; per un inqua- 
dramento dei tipi di attività amministrativa, v. particolarmente, p. 187 ss. Per 
un’affermazione analoga v. A. MATTIONI, La rilevanza degli atti comunitari, cit., 
pp. 224 ss. e 371 ss. 
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relativo alla risoluzione dei conflitti fra istituzioni comunitarie 
e Stati membri relativi all’oggetto medesimo. 

26. La situazione normale di assenza di una tutela diret- 
ta per i singoli innanzi ad organismi non statuali, che, con po- 
che eccezioni è propria del diritto internazionale, è stata modi- 
ficata ed adattata alle esigenze peculiari del diritto comunitario, 
che prevede il meccanismo di tutela indiretto offerto dall’art. 
177 CE, precisato e grandemente potenziato dalla giurispru- 
denza comunitaria e, rispetto al problema del risarcimento dei 
danni extracontrattuali, affermato con vigore così come appare 
nella sentenza nel caso Francovzcb 1. Con ciò si può ritenere che 
la responsabilità extracontrattuale assume un rilievo del tutto 
particolare nei rapporti fra gli Stati, la Comunità e gli indivi- 
dui, con un’accentuazione, rispetto alla tutela indiretta che si 
attua con le pronunce in via pregiudiziale ad opera della Corte, 
della funzione risarcitoria a favore dei privati che hanno subito 
un danno nei confronti degli Stati. 

In precedenza si era già affermato il principio della possi- 
bilità per i singoli di far valere nei confronti dello Stato alcune 
disposizioni delle direttive sulla conclusione degli appalti pub- 
blici (141), senza però che ne conseguisse un diritto al risarci- 
mento dei danni subiti dai privati in caso di inadempimento 
dell’amministrazione nazionale. 

Consegue all’art. 5 del trattato CE che la errata attuazione 
del diritto comunitario tramite un atto amministrativo o la 
mancata attuazione di esso può comportare la responsabilità del 
funzionario pubblico che non abbia attuato in modo fedele un 
principio di diritto comunitario, nel caso in cui lo Stato venga 
condannato dalla Corte di Giustizia a sanzioni pecuniarie per 
inadempimento agli obblighi derivanti dai trattati (142). 

Si aggiunga al diritto all’azione del privato leso nei con- 
fronti del funzionario, il diritto dello Stato, che resta libero di 

(141) C.G., sentenza 22 giugno 1989 in causa 103188, Soc. Fratelli Co- 
rtanzo S.p.a. c. Comune di Milano, in Raccolta, 1989, p. 1839. Su di essa v., fra i 
tanti, il commento di A. BARONE, L’efficacia diretta delle direttive Cee nellu giuri- 
sprudenza della Corte di giustizia e della Corte costituzionale, in Foro it., 1991, IV, 

Sul punto, in generale, v. F LAURIA, L’Unione europea, Torino, 
130-147. 

(142) 
19964, p. 122 ss. 
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rivalersi contro il suo funzionario, il quale potrà essere ritenuto 
responsabile contabilmente del danno causato. Si tratta di un 
problema interno allo Stato stesso, ma questo profilo di respon- 
sabilità contabile interna dei funzionari può costituire un in- 
centivo per l’amministrazione nazionale nel suo insieme, ed an- 
che per singoli funzionari a rispettare le norme della Comunità. 

Naturalmente nell’attuazione del diritto comunitario la 
modificazione del rapporto fra le norme proprie dei trattati e 
degli atti comunitari da una parte, e il diritto nazionale dall’al- 
tra non può non avere un effetto determinante sulla imputabili- 
tà del danno per responsabilità extracontrattuale. Da quando 
infatti si è affermato il principio dell’eguaglianza funzionale dei 
sistemi degli Stati membri, e quindi il principio del mutuo ri- 
conoscimento nei settori in cui si attua il mercato unico, il 
principio dell’armonizzazione viene realizzato mediante la mera 
indicazione degli obbiettivi da raggiungere (143) e l’azione di 
responsabilità deve venire esercitata nei confronti degli Stati in 
misura molto maggiore. 

L’indagine relativa dovrà svolgersi nei singoli casi per ac- 
certare il grado di autonomia degli ordinamenti statuali, presi 
nel loro complesso, nell’emanazione degli atti da cui si assume 
derivi una responsabilità extracontrattuale. Ne consegue una 
distinzione fra attività interna meramente nazionale e attività 
interna comunitaria, che si ha quando l’ordinamento interno si 
è determinato in diretta esecuzione di un principio comunitario 
e, a maggior ragione, di un atto comunitario di natura indivi- 
duale: di conseguenza potrà distinguersi una legittimazione 
passiva degli Stati o della Comunità. 

Da queste considerazioni deriva un ulteriore problema che 
si pone all’istituzione giurisdizionale: essa cioè deve accertare, 
nei singoli casi, se si sia avuto o meno un uso della discreziona- 
lità nell’azione della Commissione o delle strutture operanti ne- 
gli Stati membri. 

(143) Sul punto v. le relazioni e gli interventi svolti alla XXIII Tavola 
rotonda di Diritto comunitario su << L’Atto unico europeo », la quale ha avuto 
luogo all’università Cattolica del Sacro Cuore il 16 novembre 1990: gli atti so- 
no pubblicati in Jus, 1992, p. 95 ss. V. in particolare la relazione di A. GIARDI- 
NA, Il mercato interno, p i i 1 ss e l’intervento di U. VILLANI, Ravvicinamento delle 
legislazioni e mutuo riconoscimento nell’Atto unico europeo, p. 179 ss 
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I principi relativi alla valutazione dell’uso di un potere di- 
screzionale nell’attività amministrativa in genere sono, in linea 
di massima, utilizzati dall’istituzione giurisdizionale comunita- 
ria anche nei giudizi sull’uso di poteri discrezionali della Com- 
missione e degli Stati nello svolgimento dell’attività ammini- 
strativa rilevante per il diritto comunitario. In questo caso però 
si deve considerare il rapporto singolare che intercorre fra le 
strutture statuali e la Commissione, gardienne des truités. Questo 
rapporto incide con un peso diverso sulla responsabilità per 
danni della Comunità se alle autorità nazionali è lasciato o me- 
no un margine di apprezzamento discrezionale (144). 

L’esercizio di un potere discrezionale può infatti preclude- 
re ai privati ogni possibilità di far valere una responsabilità de- 
gli Stati membri e della Comunità quando il loro rapporto si 
svolge in modo del tutto discrezionale, sì da attribuire agli uni 
e agli altri una piena libertà di comportamento. Ciò awiene 
quasi sempre quando l’applicazione del trattato debba awenire 
tramite la collaborazione, che può comprendere un compito di 
sorveglianza, fra le istituzioni comunitarie e le autorità degli 
Stati membri. 

Sul punto la Corte ha affermato che tale collaborazione de- 
ve essere basata su una reciproca fiducia, che verrebbe compro- 
messa dalla possibilità per i singoli di proporre azioni contro la 
Comunità (145). Infatti la Comunità non può essere di regola 
chiamata a rispondere verso i singoli del modo prescelto per at- 
tuare la collaborazione fra le autorità nazionali e quelle comuni- 
tarie. Come esempio di esclusione della responsabilità della co- 
munità si formuli l’ipotesi che una presa di posizione della 
Commissione abbia portato, in un clima di collaborazione, al- 
l’adozione di una decisione dell’organo nazionale, il quale vi si 
sia attenuto ponendo in essere un atto impugnabile innanzi ai 
giudici nazionali (146). 

Nel caso invece in cui la Commissione disponga del pote- 

(144) 
(145) 

V F. POCAR, Diritto, cit., pp. 208-209. 
Sentenza Ltitticke, cit. supra alla nota 84, in cui la valutazione di- 

screzionale della Commissione riguardava taluni dati presi in considerazione 
dallo Stato in materia di disposizioni fiscali ex art. 97 del trattato CE. 

C.G., sentenza 27 marzo 1980 in causa 133/79, Szlcrimex SA e 
Westzucker GmbH c. Commissione, in Raccolta, 1980, p. 1299. 

(146) 
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re di imporre alle autorità nazionali, incaricate di dare esecuzio- 
ne al diritto comunitario, il trattamento da applicare a doman- 
de di privati loro presentate, non è configurabile un ricorso ai 
tribunali dello Stato e la Corte di giustizia è competente a co- 
noscere l’azione diretta al risarcimento del danno derivante da 
tali provvedimenti individuali che non sono altrimenti impu- 
gnabili in sede nazionale: il principio è stato chiaramente enun- 
ciato dalla Corte (147), e presenta qualche analogia con la di- 
sciplina della responsabilità indiretta nel diritto internazionale 
generale (148). La difficoltà di stabilire l’intensità della parteci- 
pazione della Commissione alla procedura di adozione di un at- 
to nazionale risulta peraltro in alcuni casi con grande evidenza, 
ed ha portato a soluzioni opposte circa la ricevibilità dei ricorsi 
per risarcimento dei danni innanzi alla Corte. Si fa riferimento 
in particolare al caso Krohn, in cui nelle conclusioni difformi 
dell’Awocato generale Mancini si sottolinea come il principio 
della certezza del diritto sia particolarmente rilevante nella de- 
finizione delle regole di competenza, e contrasti con lo sforzo di 
attribuire la responsabilità di un atto emanato nell’ambito di 
uno Stato membro allo Stato stesso o alla Comunità. L’Awoca- 
to generale afferma: << Io non so immaginare un’alternativa 
peggiore >> di quella per cui << gli operatori scandaglino ogni 
piega del processo da cui è emerso l’atto pregiudizievole per 
stabilire se alla formazione di tale atto abbia contribuito di più 
l’autorità nazionale o la comunitaria ... Al contrario, un massi- 
mo di semplicità e di chiarezza si realizzerebbe se la Corte deci- 
desse che i provvedimenti degli enti nazionali impegnano sem- 
pre e comunqae la responsabilità degli Stati membri e che per la 
valutazione di questa la sola sede appropriata sono le giurisdi- 
zioni nazionali >> (149). Nelle conclusioni si adombra, con ogni 
chiarezza e spinto ad ogni conseguenza oltre al principio della 
certezza del diritto, il principio della sussidiarietà. 

Sempre in relazione alla responsabilità per danni assunta 
dagli Stati membri nell’attuazione del diritto comunitario, la 

(147) 
(148) 

Sentenza Krohn, cit. supra, alla nota 73.  
Su di essa v. da ultimo, R. PISILLO MAZZESCHI, (< Dzle diligence >> e 

responsabilità internazionale degli Stati, Milano, 1989, p. 276 ss., con riferimento 
all’art. 9 del Progetto della Commissione di diritto internazionale. Ivi citazioni 

V. sentenza Krohn, cit supra alla nota 73,  p. 761. (149) 
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Corte di giustizia ha elaborato una giurisprudenza costante in 
materia di politica agricola comune, giurisprudenza che può ve- 
nire utilizzata anche nelle materie, sempre più numerose, che 
richiedono una collaborazione fra Comunità e Stati membri. In 
base ad essa uno Stato membro che applica il diritto comunita- 
rio può essere ritenuto responsabile dei danni causati ai privati 
dai suoi organi od agenti sia per la violazione del diritto mede- 
simo che per atti od omissioni che siano in contrasto con il di- 
ritto interno (1 50). La valutazione della questione del risarci- 
mento da parte di  un ente nazionale compete in questi casi ai 
giudici nazionali, in base al diritto interno dello Stato membro 
interessato (1 5 1). 

Perché l’azione di responsabilità sia ammissibile occorre 
ovviamente che l’inosservanza del diritto comunitario sia impu- 
tabile allo Stato: l’esistenza della violazione del diritto comuni- 
tario è accertata secondo l’ordinamento comunitario, mentre le 
norme di diritto interno relative alla responsabilità della pub- 
blica amministrazione serviranno a determinare la misura del 
risarcimento dei danni poiché << una norma comunitaria sulla 
responsabilità extracontrattuale degli Stati membri non esi- 
ste >> (152). 

Le due azioni di risarcimento dei danni, dirette rispettiva- 
mente contro la Comunità e gli Stati membri, hanno un ogget- 
to diverso: nel primo caso la domanda ha per oggetto il danno 
derivato ai soggetti privati dall’illegittimità di una normativa 
comunitaria, nel secondo il danno causato ai singoli discende 
dall’applicazione illecita del diritto comunitario da parte di au- 
toritii nazionali (1 53). La competenza a decidere circa il risarci- 
mento è quindi ripartita fra il giudice comunitario e quello na- 
zionale, ma quest’ultimo, in base all’art. 177 CE, può o deve, 
nei casi in cui si tratti dell’impugnazione di un atto comunita- 

C.G., sentenza 18 ottobre 1984 in causa 109/83, Eurico srl c. 
Commissione, in Raccolta, 1984, p 3602 

C.G., sentenza 13 febbraio 1979 in causa 101/78, Granaria BVc.  
Hoofdproduktscbap VOOY Akkerbouwprodukten, in Raccolta, 1979, p. 62 3 

Così testualmente le conclusioni dell’Awocato generale F. Capo- 
torti nella sentenza Granaria, cit. supra alla nota 151, p. 643. 

C.G., sentenza 27 settembre 1988 in cause riunite da 106 a 
120187, Asteris AE e a. c. Grecia e Comunità economica europea, in Raccolta, 1988, 
p. 5515. 

(150) 

(151) 

(1 52) 

(153) 
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rio la cui applicazione è affidata alle autorità nazionali, sotto- 
porre alla Corte ex art. 177 CE una questione relativa alla vali- 
dità dell’atto comunitario impugnato (1 54). 

La Corte di giustizia non può essere adita al fine di otte- 
nere indirettamente, tramite il ricorso ex art. 215 CE, il riesa- 
me e l’eventuale riforma degli atti di applicazione del diritto 
comunitario neli’ambito del diritto dello Stato membro: sul 
punto la Corte ha affermato che la ricorrente non poteva otte- 
nere dalla Comunità il rimborso di somme relative ad importi 
compensativi monetari alle importazioni di carni bovine che sa- 
rebbero stati indebitamente riscossi dagli organi nazionali ai 
quali compete l’accertamento e la riscossione di dette somme in 
base ai criteri di calcolo stabiliti dalla normativa comunita- 
ria (1 5 5). 

Pertanto il diritto interno di ciascuno Stato membro disci- 
plina la responsabilità extracontrattuale nei confronti dei priva- 
ti anche quando il danno da essi subito consegue alla violazione 
di una norma comunitaria da parte di un’autorità nazionale, 
nell’esercizio di una attività amministrativa diretta all’applica- 
zione del diritto comunitario. 

I1 controllo sulla validità degli atti nazionali esecutivi di 
misure comunitarie nell’ambito della politica agricola comune 
e la valutazione dei danni derivanti dall’eventuale invalidità di 
tali atti non compete alla Corte, qualora il ricorrente non abbia 
esperito i rimedi giurisdizionali interni per l’annullamento del 
provvedimento dell’organo nazionale, anche se la proposizione 
di tali ricorsi può costituire per lui un notevole rischio finan- 
ziario (1 56). 

L’autonomia dell’azione di risarcimento in base agli artt. 
178 e 215, I1 comma, del trattato CE non è di ostacolo ad una 
sua valutazione nell’insieme dei mezzi di tutela assicurati ai 
privati. Infatti è stato affermato che se i rimedi nazionali non 

(154) 
(155) 

(156) 

Sentenza Unqrex, cit supra alla nota 80. 
C.G., sentenza 27 gennaio 1976 in causa 46/75, IBC, lmportazio- 

ne bestiame carni srl c. Commissione, in Raccolta, 1976, p, 65. 
C.G , sentenza 12 dicembre 1979 in causa 12/79, Firma Hans-Ot- 

to  Wagner GmbH Agrarhandel KG c. Commissione, in Raccolta, 1979, p. 3657, in 
cui si afferma che se il ricorrente ha scelto di non affrontare tale rischio si è nel- 
lo stesso modo privato della possibilità che aveva di far sanare l’illegittimità 
che lamenta. 
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consentono agli interessati di ottenere il risarcimento del danno 
subito nel caso in cui l’annullamento di un prowedimento 
adottato da un ufficio nazionale - nel caso di specie si trattava 
dell’Ufficio federale tedesco per l’organizzazione dei mercati 
agricoli << BALM >> - non compenserebbe tale danno, la ricor- 
rente ha il potere di presentare ricorso alla Corte di giustizia al 
fine di ottenere un risarcimento, senza che la ricevibilità del ri- 
corso comunitario possa venire subordinata all’esaurimento dei 
rimedi giurisdizionali interni (157). Nel caso invece in cui l’a- 
zione per danni abbia in realtà lo scopo di revocare un prowe- 
dimento individuale che imponeva il pagamento di dazi, il cui 
importo corrisponde esattamente alla somma richiesta come ri- 
sarcimento dei danni, il ricorso sarebbe irricevibile (158). La 
decisione della Corte appare come l’applicazione del principio 
generale in base al quale il processo comunitario non può veni- 
re utilizzato per raggiungere scopi diversi dagli scopi tipici per 
cui esso viene previsto: principio affermato dalla Corte nel caso 
Foglid (159). 

Le critiche al criterio della ripartizione della responsabilità 
extracontrattuale fra la Comunità e gli Stati membri, basato 
sull’imputabilità dell’atto che ha causato il danno, come si è 
detto (lbO), non sono mancate, e sono da condividere, anche 
perché il criterio comporta notevoli difficoltà per i privati nella 
scelta della giurisdizione, comunitaria o nazionale, innanzi alla 
quale proporre l’azione per il risarcimento, con il rischio di ri- 
durre in linea di fatto la tutela loro attribuita. 

27. Nei casi in cui, in virtù di una sentenza pregiudizia- 
le della Corte di giustizia, un atto delle istituzioni comunitarie 
fosse dichiarato invalido ed il prowedimento nazionale adottato 
in sua esecuzione venisse annullato, le autorità nazionali non 

(157)  V sentenza Krohn, cit. supra alla nota 73 ,  p 769. 
(158) V sentenza Krohn, cit. supra alla nota 73,  p. 770 
(159)  C.G., sentenze 11  marzo 1980 in causa 104/79 e 16 dicembre 

1981 in causa 244180, Foglia c. Novello, in Raccolta, 1980, p. 745 ss. e in Raccol- 
ta, 1981, p 3045 ss.; su di esse v.  per tutti F. POCAR, Diritto, cit., pp. 364- 
366. 

(160)  V. supra le conclusioni dell’Awocato generale G F. Mancini nel 
caso Krohn, cit. supra alla nota 7 3  e F. SCHOCKWEILER, Le régime de la responsabi- 
lité, cit., pp. 68-69. 
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potrebbero soddisfare la parte lesa risarcendole il danno subito, 
se non dopo l’intervento del legislatore comunitario (161). L’af- 
fermazione giurisprudenziale indicata è conseguente alla natura 
del tutto singolare dell’azione prevista dall’art. 177 CE, dalla 
quale non possono derivare conseguenze dirette nei confronti 
dei singoli, in quanto la sentenza della Corte esercita solo un’ef- 
ficacia rispetto alla controversia dedotta nel giudizio in cui fu 
richiesto il rinvio pregiudiziale, ed anche rispetto a questa il 
giudice comunitario può solo fornire al Tribunale nazionale le 
premesse della pronuncia, ma non sostituirsi ad esso. Pertanto i 
privati non potranno, richiamando una pronuncia pregiudiziale, 
chiedere al giudice nazionale il risarcimento del danno subito 
in seguito ad un atto di una o più istituzioni comunitarie di- 
chiarato nullo in un giudizio ex art. 177, né in base a quel giu- 
dizio spetta ad un operatore economico il diritto al rilascio di  
una licenza di esportazione, rifiutato dalle autorità nazionali in 
base ad un regolamento comunitario dichiarato invalido dalla 
Corte (162). 

È stato giustamente osservato come la giurisprudenza co- 
munitaria relativa al rapporto fra il ricorso per risarcimento dei 
danni e la procedura pregiudiziale sulla validità degli atti co- 
munitari sia piuttosto contraddittoria ed ispirata all’idea della 
sussidiarietà del primo rispetto alla seconda, il che contrasta 
con l’autonomia dell’azione per responsabilità extracontrattua- 
le (163), costantemente ribadita dalla Corte nei rapporti fra tale 
azione e l’azione di nullità. 

È sorto inoltre il problema di distinguere fra l’azione di 
ripetizione dell’indebito proposta in ambito nazionale per recu- 
perare i prelievi comunitari riscossi in eccesso dalle autorità na- 
zionali nel periodo precedente all’accertamento dell’invalidità 
di un regolamento della Comunità, dal quale consegue normal- 
mente il diritto alla restituzione integrale di quanto indebita- 
mente riscosso, e l’azione per responsabilità innanzi alla Corte. 

(161) 

(162) 

(163) 

V. sentenza U n ~ e x ,  cit. supra alla nota 80. Sul punto v. G. TE- 
SAUKO, Diritto comunitario, cit., p. 165. 

Sentenza De Boer Buizen, cit. supra alla nota 80. V F. CAPELLI-M. 
MIGLIAZZA, Recozlrs en indemnité, cit., pp 602-604. 

In tal senso v. M. WAELBROECK-J.-V Lours-G. VANDERSANDEN, 
La Cozlr de justice, cit., pp. 276-281. 
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Quest’ultima è sottoposta a condizioni molto più restrittive, 
anche nei casi in cui il danno lamentato derivi dall’invalidità 
del medesimo atto (164). 

Si possono poi verificare casi di ricorsi paralleli, innanzi ai 
giudici nazionali per restituzione di somme indebitamente pa- 
gate e dovute a causa dell’illegittimità di un atto comunitario 
ed innanzi alla Corte per risarcimento dei danni, che potrebbe- 
ro dar luogo ad un’eccezione di improcedibilità rilevabile d’uf- 
ficio da parte del giudice comunitario. 

Anche su questo punto la giurisprudenza della Corte di 
giustizia non è univoca. In molti casi infatti essa ha affermato 
la propria competenza, al fine di garantire l’efficacia della tutela 
giurisdizionale di cui possono fruire i privati in un sistema di 
buona amministrazione della giustizia (165); in altri casi ha in- 
vece affermato che la ricevibilità dell’azione di risarcimento, ai 
sensi degli artt. 178 e 215, I1 comma, trattato CE può essere 
subordinata all’esaurimento dei rimedi amministrativi e giuri- 
sdizionali interni, per cui l’eccezione fondata sulla contempora- 
nea esistenza di un ricorso parallelo costituisce un motivo di 
improcedibilità rilevabile d’ufficio (166). La Corte ha poi ela- 
borato il criterio della competenza efficiente, in base al quale il 
privato deve adire il giudice nazionale, qualora questo possa 
statuire utilmente (167). 

Altre volte la Corte ha cercato di coordinare le due azioni, 
quella innanzi al giudice nazionale e quella innanzi al giudice 
comunitario. Così nel caso in cui il danno derivi dal mancato 
pagamento o rimborso di somme il cui ammontare è determi- 
nabile in base ad una normativa comunitaria ritenuta invalida, 
la Corte ha ritenuto competenti in primo luogo i giudici nazio- 
nali: nel caso in cui la domanda non venisse accolta in quella 
sede, l’azione potrà essere proposta innanzi alla Corte (1 68). 
Questo sistema consente un alleggerimento del carico di lavoro 
della Corte ed un ampliamento della competenza delle giurisdi- 

(164) 

(165) 
(166) 

supra alla nota 73. 
(167) 
(168) V le conclusioni dell’Awocato generale J.P. Watnet nel caso 

V le conclusioni dell’Awocato generale M Darmon nel caso Ro- 

Sentenza Merkur, cit. supra alla nota 75. 
Sentenza Kampffmeyer, cit mjwa alla nota 30; sentenza Krohn, cit 

Sul punto v G TESAURO, Diritto comunitario, cit., p. 165. 

quette, cit. supra alla nota 56, p. 1567. 

IBC, cit. supra alla nota 155, p. 87. 
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zioni nazionali, le quali possono eventualmente utilizzare l’art. 
177 del trattato CE per accertare la validità della normativa co- 
munitaria che devono applicare, il che comporta però per il pri- 
vato un allungamento dei tempi processuali, quando invece tra- 
mite un ricorso diretto alla giurisdizione comunitaria ai sensi 
dell’art. 178 CE egli potrebbe ottenere più rapidamente e con 
una procedura più semplice il risarcimento che gli spetta in 
conseguenza di un atto comunitario invalido quando il compor- 
tamento della istituzione sia illecito. 

Anche in queste ipotesi però il ricorso pregiudiziale si ri- 
vela per il privato un rimedio molto più utilizzato, rispetto alla 
giurisdizione diretta alla Corte, per far valere i suoi diritti. Con 
un ricorso incidentale, promosso nell’ambito di una causa pen- 
dente innanzi ai tribunali statuali per risarcimento dei danni o 
per ripetizione dell’indebito, può essere proposta la questione 
pregiudiziale sulla validità di un atto comunitario alla Corte. 
Dall’esito della procedura pregiudiziale potrà conseguire l’attri- 
buzione da parte del tribunale nazionale di un risarcimento a 
suo favore, si tratti di importi monetari compensativi o di resti- 
tuzioni all’importazione o all’esportazione (1 69). L’utilizzazione 
di tale procedimento può apparire una reazione allo sforzo della 
Corte di ridurre il numero delle azioni ex art. 215 a lei diretta- 
mente rivolte, come appare dai casi sopra illustrati. 

28. In seguito all’introduzione in via generale del prin- 
cipio di sussidiarietà nell’ordinamento comunitario (art. 3B, I1 
comma, trattato CE), si può fondatamente ritenere che azioni 
di responsabilità verranno svolte con larghezza sempre maggio- 
re nei confronti degli Stati membri nell’ambito dei loro ordina- 

(169) Occorre però riflettere sulla circostanza che la tecnica del rinvio 
pregiudiziale ha fin dall’inizio permesso di realizzare una cooperazione fra la 
Corte ed i Tribunali nazionali. Si ritiene auspicabile da parte di un’autorevole 
dottrina che il meccanismo dell’art. 177 venga ulteriormente valorizzato, affn- 
che i giudici nazionali svolgano sempre più un ruolo di << “giudici comunitari”, 
cioè di organi decentrati di quel diritto », al fine di consentire alla giurisdizio- 
ne comunitaria di affrontare l’aumento del carico di lavoro e dei compiti che le 
sono attribuiti nell’unione europea. Così testualmente v. A. TIUANO, Il rzlolo 
dellu Corte di gizlstiziu, cit., p. 944. L’affermazione circa l’importanza costante 
del meccanismo del rinvio pregiudiziale resta del tutto valida, anche se il prin- 
cipio della sussidiarietà sembra rivendicare il carattere nazionale dei giudizi in- 
terni, anche se il loro oggetto verte sull’attuazione del diritto comunitario. 

6 
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menti rispetto all’azione commissiva o omissiva da essi svolta 
nell’adempimento dei loro obblighi comunitari e all’attività ge- 
stionale da essi esplicata per conto della Comunità nelle mate- 
rie di competenza concorrente. Correlativamente è ipotizzabile 
che continui, o anzi si rafforzi, la tendenza restrittiva circa le 
azioni di responsabilità nei confronti delle istituzioni comuni- 
tarie, soprattutto derivanti da atti normativi: ciò naturalmente 
se non dovesse intervenire una modifica relativa al regime di 
tale responsabilità nell’ambito comunitario. 

Nella difesa degli interessi delle comunità sociali in cui 
operano gli Stati membri e del rilievo di essi che il principio di 
sussidiarietà esprime, le autorità nazionali si trovano sempre 
più obbligate ad adempiere funzioni comunitarie, funzioni ri- 
chieste anche dall’allargamento della Comunità agli attuali 
quindici membri ed ai possibili membri futuri, al che consegue 
un’accentuazione del ruolo dello Stato come gestore di interessi 
comunitari (170). 

I1 fenomeno era noto fin dall’inizio dell’esperienza comu- 
nitaria, ed era stato avvicinato a quello proprio del sistema del- 
l’organizzazione internazionale, del dédoablement fonction- 
nel (1 7 i), ma se ne differenzia quanto alla natura giuridica del- 
l’intervento delle autorità nazionali, che non agiscono più in 
qualità di semplici mandatarie delle istituzioni internazionali, 
ma in base ad un principio di integrazione. L’attribuzione della 
competenza in determinati settori non è più effettuata in modo 
esclusivo rispetto alle istituzioni della Comunità, rimanendo 
agli Stati membri solo un obbligo di attuazione: accanto ad essa 
infatti sussiste una competenza concorrente degli Stati membri, 
in base al criterio flessibile di regolamentazione delle compe- 

V. AA.VV , Ilprincipio di sussidiarietà nel diritto comunitario, cit., e 
AA.VV., I l  principio di sussidiarietà negli atti internazionali relativi ai diritti dell’uo- 
mo, VI1 Seminario sui diritti dell’uomo, in Riv. inter. diritti ddl’uomo, 1994, 
pp. 24-60 

Sulla definizione del principio, analizzato specialmente dalla 
scuola sociologica del diritto internazionale, v. voce << Dédoublement fonctionnel », 
in UNION ACADÉMIQUE INTERNATIONALE (a cura di), Dictionnaire de la teminolo- 
gie du droit international, Paris, 1960, p 193. Più recentemente si è fatto riferi- 
mento alla << coamministrazione », v. sul punto R. CARANTA, Sull’impugnabilità 
degli atti endoprocedimentali adottati Alle autorità nazionali nelle ipotesi di coammi- 
nistrazione, in I l  Foro amm., 1994, pp. 755-756, in cui si pone in rilievo l‘esi- 
stenza di due ordini di amministrazioni e di giudici, comunitari e nazionali. 

(170) 

(17 1) 
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tenze espresso dal principio di sussidiarietà. Ciò comporta logi- 
camente un’imputabilità che opera direttamente in capo agli 
Stati per comportamenti che abbiano causato danni ai privati, 
nell’esercizio di attività disciplinate dal diritto comunitario. 
Naturalmente per attribuire la responsabilità alle istituzioni co- 
munitarie o alle strutture statuali occorre accertare un rapporto 
fra le une e le altre: sul punto la giurisprudenza appare incerta, 
ma sembra che essa tenda ad escludere la possibilità di un ri- 
corso contro la Comunità, qualora il ricorso diretto contro lo 
Stato, contemporaneamente ad un altro rivolto per il medesimo 
oggetto contro la Comunità, possa attribuire un risarcimento 
adeguato. La soluzione, come si vede, è ispirata ad un principio 
di opportunità: si è affermato che la responsabilità dello Stato 
esiste solo se sussisteva un rapporto diretto fra lo Stato e l’atto- 
re, e quando l’atto della istituzione poteva venire in essere solo 
mediante un atto esecutivo dello Stato (172). 

È interessante notare a questo proposito come in due re- 
centi sentenze del Tribunale di primo grado sia stato chiarito 
che l’applicazione del principio di sussidiarietà porti a negare 
l’imputabilità alle istituzioni comunitarie di un danno, e quin- 
di a negare l’interesse dell’attore alla causa nei casi in cui il 
<< baricentro D delle infrazioni denunciate si trova sul territorio 
di un solo Stato membro e la magistratura di tale Stato, pre- 
ventivamente adita, avrebbe potuto salvaguardare in modo sod- 
disfacente i diritti dei ricorrenti (173). Si deve però ricordare 
che nel caso di specie il Tribunale ha negato l’applicabilità del 
principio. 

L’esigenza dell’accesso alla tutela giurisdizionale per i di- 
ritti dei privati nell’ambito generale dell’unione europea, con 
particolare riferimento ai ricorsi individuali nella materia della 
responsabilità extracontrattuale è fortemente condizionata per 
una sua soddisfacente realizzazione da una ridefinizione dei rap- 
porti fra giurisdizioni nazionali e comunitaria, che consegue al- 

Sul punto v. P. GILSDORF-P. OLIVER, Commento all’art. 215, cit., 

Trib., sentenza 24 gennaio 1995 in causa T-114192, Bureau euro- 
péen des médias de I’industrie musicale ( B E M I M )  c. Commissione, in Raccolta, 1995, 
p. 11-147 e sentenza 24 gennaio 1995 in causa T-5/93, Roger Tremblay e a. c. 
Syndicat des exploitants des lieux de vacance, in Raccolta, 1995, p. 11-185. 

(172) 

(173) 
p. 5443 ss. 
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l’applicazione del principio di sussidiarietà: tale ridefinizione 
non potrà avvenire, per quanto si possa prevedere, che ad opera 
della giurisprudenza. 

La prospettiva di sviluppo di un aumento della responsa- 
bilità per gli Stati membri nei confronti dei soggetti privati e 
di una correlativa diminuzione della responsabilità della Comu- 
nità appare del resto tracciata dall’evoluzione recente della giu- 
risprudenza comunitaria e dalle norme relative al principio di 
sussidiarietà, confermando tendenze che si erano già manifesta- 
te in precedenza e che avevano incontrato spesso tenaci resisten- 
ze da parte delle giurisdizioni nazionali (174). 

29. La tutela di posizioni giuridiche individuali fondate 
sul diritto comunitario, al fine di ottenere un risarcimento di 
danni, può, secondo i casi, essere garantita a livello giurisdizio- 
nale comunitario o nazionale, con tutte le complesse problema- 
tiche che ne conseguono a causa della diversità dei vari ordina- 
menti giuridici degli Stati membri fra di loro ed in rapporto al 
diritto comunitario. 

La struttura istituzionale della Comunità europea e soprat- 
tutto il ruolo normativo del Consiglio, espressione degli esecu- 
tivi degli Stati membri, con la conseguente esclusione quasi as- 
soluta del Parlamento dall’esercizio della funzione legislativa, 
hanno certamente attribuito alla Comunità una struttura diver- 
sa rispetto alla ripartizione dei poteri nella struttura propria de- 
gli Stati a democrazia parlamentare (1 7 5) .  

Si può così spiegare la giurisprudenza restrittiva della 
Corte di giustizia in caso di azioni per responsabilità extracon- 
trattuale della Comunità europea, formatasi su di una concezio- 
ne basata sulla faute deil’istituzione, prevista nel trattato CECA 
e confermata dalla giurisprudenza iniziale in ambito CE (176). 
Non doveva necessariamente trattarsi di faute lourde (177), da 
cui progressivamente la Corte è passata alla condizione dell’illé- 

(174) 

(175) 

V sul punto F. CAPELLI, Risarcimento dei danni da parte degli Stati 
e diritto comunitaria, in  Dir. com. Jcambì intern., 1984, p 526 ss. 

Sul punto v. E. POCAR, Diritto, cit., p. 89; e, in linea generale, A. 
MIGLIAZZA, il fenomeno delforganizzazione e la comunità internazionale, Milano, 
1958, pp. 220-229. 

(176) 
(177) 

Sentenza Plaumann, cit. supra alla nota 76. 
Sentenza Kampffmeyer, cit. supra alla nota 30. 
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galité (178) dell’atto da cui poteva derivare la responsabilità 
della Comunità per un atto, appunto, di una sua istituzione. 
Infatti, in assenza di un controllo democratico sulla formazione 
degli atti normativi comunitari, essi non si distinguevano, 
quanto alle condizioni necessarie per poter proporre il ricorso 
per risarcimento del danno, dagli atti amministrativi, generali 
o individuali. 

Le successive modifiche del quadro istituzionale comuni- 
tario hanno determinato e con ogni probabilità determineranno 
forme diverse e più intense di controllo democratico del Parla- 
mento europeo sulla formazione degli atti normativi, per i qua- 
li unicamente sembra ora giustificabile il rigore della Corte 
nell’ammettere la responsabilità extracontrattuale o è addirittu- 
ra ipotizzabile l’eliminazione della possibilità da parte degli at- 
ti di natura normativa di originare danni ai privati. I1 ruolo poi 
del Tribunale di primo grado, garante di un approfondimento 
anche dei fatti di causa in situazioni complesse, a tutela soprat- 
tutto dei privati (179), potrebbe accentuarsi in modo che il 
Tribunale appaia come il giudice amministrativo della Comu- 
nità, competente a conoscere tutti gli atti emanati dalle istitu- 
zioni comunitarie ( N O ) ,  esclusi, naturalmente, gli atti norma- 
tivi. 

Un avviamento a questo processo, che, se realizzato, inci- 
derà in modo rilevante sulla struttura comunitaria, è indubbia- 
mente favorito da una prospettiva di graduazione nei valutare 
la gravità dell’illecito compiuto dalle istituzioni comunitarie in 
base alla tipologia degli atti (181). Tale prospettiva può essere 

(178) Sentenza Lzltticke, cit. supra alla nota 84 e sentenza Scboppenstedt, 
cit. supra alla nota 59. Per questa ricostruzione v. F. SCHOCKWEILER, Le regime de 
la responsabilité, cit., p. 56 

Sull’esame della fattispecie fattuale da parte del Tribunale di pri- 
mo grado v. M. MIGLIAZZA, I l  doppio grado di giurisdizione, cit , pp. 86-106, in 
particolare. V anche U. LEANZA, L’istituzione del Tribunale, in U LEANZA-P. 
PAONE-A. SAGGIO, I l  tribunale di primo grado della Comunità europea, Napoli, 
1994, pp. 18-20. 

(180) Cfr. A. SAGGIO, Le competenze, in U. LEANZA-P PAONE-A. SAG- 
GIO, Il tribmale di primo grado, cit., p. 94. 

(181) Cfr F. CAPELLI-M. MIGLIAZZA, Le recours en indemnité, cit., cap. 
111, in particolare. Occorre però tenere anche presente che in alcune proposte 
per la riforma istituzionale del 1996, relativamente alla protezione degli inte- 
ressi degli individui innanzi alla giurisdizione comunitaria, è stato affermato da 

(179) 
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presa in considerazione unitamente a quella già posta in luce in 
sede giurisprudenziale nella sentenza Francouzch I (1 82): da am- 
bedue le prospettive si possono trarre elementi per formulare 
una proposta di modificazione dell’attuale regime della respon- 
sabilità extracontrattuale in ambito comunitario (183). 

Talune resistenze, che si erano manifestate in precedenza 
da parte delle giurisdizioni nazionali nei confronti dell’afferma- 
zione della responsabilità degli Stati membri per inadempi- 
mento ad obblighi comunitari (184), vanno superate in un qua- 
dro unitario, che consideri anche un aumento ed un rafforza- 
mento delle pronunce di accertamento della responsabilità 
extracontrattuale delle istituzioni della Comunità europea da 
parte della giurisdizione comunitaria con riferimento a tutti gli 

G. VANDERSANDEN, Pour un élargissement du droit des particuliers d’agir en annula- 
tion contre des actes autres que les décisions qui leur sont adressées, in Cah. dr. eur., 
1995, p. 552, che afferma testualmente: G De fagon logique et corrélative, il con- 
viendrait d’imaginer qu’un élargissement du droit de recours des particuliers à agir en 
annulation deurait également se traduire par un assouplitsement des conditions de receva- 
bilité des particuliers à obtenir r4aration du fait d’un acte normati$ Dans ce cas, la 
réalité du pr&m!ice encouru directement du fait de l’acte litigieux et la qualification de 
la faute commise par l’institution en cause, devraient l’emporter, dans l’examen de la re- 
ceuabilité, sur la nature réglementaire de l’acte ». Si dovrebbe pertanto, in base a 
questa tesi, dare rilievo non tanto alla natura dell’atto quanto al pregiudizio su- 
bito dal singolo. 

(182) In cui agli Stati viene attribuita una responsabilità maggiore in 
caso di violazione del diritto comunitario rispetto alle istituzioni comunitarie, 
così esplicitamente v. R. CARANTA, Governmental Liability after Francovich, in 
Cambridge Law Journal, 1993, p. 285. 

V. F. CAPELLI-M. MIGLIAZZA, Recours en indemnité, cit., pp, 629- 
630 e 639-640; tale proposta, già indicata, consisterebbe nel formulare, a livel- 
lo normativo, un’aggiunta, consistente nell’inserimento di un nuovo comma, 
successivo all’attuale terzo comma dell’art. 215, trattato CE, in base al quale 
l’atto amministrativo dichiarato illegittimo se ha prodotto dei danni ai privati 
obbliga la Comunità a risarcirli se sussiste un nesso di causalità fra il danno su- 
bito e la violazione commessa. 

V. F. CAPELLI, Risarcimento dei danni da parte degli Stati, cit., pp. 
532-534. E successivamente riviste dalle stesse giurisdizioni nazionali - ci si 
riferisce in particolare al Consiglio di stato francese e alle sue due sentenze del 
23 marzo 1984, Ministre du Commerce extérieur c. Soc. Alivar, e del 28 febbraio 
1992, Arizona Tobacco Products GmbH e a. c. Ministre de l’Economie, des Finances et 
du Budget. La prima delle sue sentenze citate è commentata da F. Capelli nello 
scritto indicato, la seconda da R. CARANTA, I l  cc Conseil d’gtat >> e la responsabili- 
tà della pubblica amministrazione per violazioni del diritto comunitario, in Riv. it. dir. 
puhbl. comun., 1993, pp. 495-508. 

(i83) 

(184) 
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atti amministrativi, generali o individuali, che tali istituzioni 
adottano senza l’intervento dell’organo parlamentare e che van- 
no quindi ad incidere sulle posizioni giuridiche soggettive dei 
privati senza un preventivo controllo democratico da parte del 
Parlamento europeo. 

30. Indubbiamente l’evoluzione subita dalla Comunità 
per la stipulazione di trattati successivi, per l’ampliamento di 
essa, per la prassi delle istituzioni e per l’opera di interpretazio- 
ne creativa della Corte ha permesso di precisare le linee diretti- 
ve dell’istituto della responsabilità extracontrattuale ed insieme 
di individuare i limiti dell’istituto nell’ambito della Unione 
europea che si sta creando. 

Riconoscere questi limiti, non significa però non valutare 
il cammino percorso. Nel campo della responsabilità extracon- 
trattuale, pur nelle diverse disposizioni dei trattati, le norme 
dell’uno e dell’altro hanno avuto quasi sempre un’interpretazio- 
ne unitaria, che ha permesso una reciproca integrazione e ha 
fornito all’istituzione giurisdizionale l’occasione per chiarire gli 
elementi dell’istituto, che apparivano, ad un esame letterale 
delle norme, di difficile comprensione. A sua volta ciò ha con- 
sentito di delineare taluni principi essenziali della Comunità 
così l’art. 34 CECA ha fornito argomenti per precisare la diver- 
sità fra l’azione di annullamento degli atti e l’azione di respon- 
sabilità; l’art. 40 CECA ha grandemente giovato per chiarire i 
rapporti fra le Comunità, le istituzioni e le persone che agisco- 
no per conto di esse; l’art. 215 CE ha esercitato una funzione 
essenziale nel diritto comunitario, in quanto ha posto, e contri- 
buito a risolvere, il problema generale del rapporto fra diritto 
comunitario e diritto degli Stati membri, ed ancor più ha chia- 
rito come sia possibile utilizzare il richiamo ai sistemi statuali 
solo in funzione della struttura e dei fini comunitari. Ed anco- 
ra: solo attraverso la giurisprudenza elaborata nella materia è 
stato possibile precisare le esigenze di discrezionalità che im- 
pongono una tendenza restrittiva nello stabilire l’illiceità del 
comportamento seguito dalle istituzioni in attuazione del dirit- 
to comunitario e nel perseguimento dei fini delle Comunità. 

Non si vuole con ciò affermare che solo l’elaborazione del- 
l’istituto e la sua evoluzione hanno permesso di raggiungere ta- 
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li risultati. Certamente il modo di essere e il modo di evolversi 
del diritto comunitario si possono chiarire solo esaminando tut- 
ti gli aspetti di esso e tutti i rapporti fra i vari istituti, ma cer- 
tamente l’istituto della responsabilità extracontrattuale ha una 
importanza maggiore di quello che comunemente si ritiene. 

Un’importanza notevolissima sarà pure esercitata da una 
eventuale riforma dell’istituto. Si sono già esaminate, sia pure 
rapidamente, le varie proposte formulate in vista della riforma 
del 1996: si sostiene generalmente che occorra distinguere le 
conseguenze, sotto il profilo della responsabilità extracontrat- 
tuale, che si ricollegano all’azione normativa delle istituzioni da 
quelle proprie dell’azione amministrativa, rispetto alla quale sa- 
rebbe opportuno avvicinarsi ad un concetto di responsabilità 
obbiettiva, superando quindi il principio del risarcimento con 
quello dell’indennità. Infine si deve rinforzare l’azione dell’or- 
gano democratico, il Parlamento, rispetto all’attività delle altre 
istituzioni. Proposte tutte che si riallacciano, a ben vedere, ad 
un’idea-guida comune, che aspira ad una riforma della Comuni- 
tà che tenga conto del suo ampliamento, in ambito spaziale e 
soprattutto rispetto alle materie comprese nel sistema, e ad un 
diverso rapporto fra Comunità, Stati membri e Comunità mi- 
nori. Ed anche qui si ripete che tali riforme preannunciate e 
previste nel trattato dell’unione europea, potranno attuarsi at- 
traverso un’attenta considerazione dell’evoluzione subita, e de- 
gli aspetti attuali, dell’istituto della responsabilità extracontrat- 
tuale. 

Le proposte formulate devono però essere rapportate anche 
alla più generale riforma della tutela individuale, diretta ed in- 
diretta, innanzi al giudice comunitario, in discussione alla Con- 
ferenza intergovernativa prevista nel 1996. 

La natura dell’atto emanato dalle istituzioni comunitarie è 
sicuramente un punto che va chiarito, ai fini del risarcimento 
dei danni ai privati, ma occorre nel contempo tenere presente la 
logica di un sistema giuridico autonomo rispetto a quello degli 
Stati membri. Ciò può spiegare la peculiarità del regime della 
responsabilità extracontrattuale in ambito comunitario, attual- 
mente applicato dalla giurisprudenza, e chiarire l’opportunità 
di una graduale evoluzione della struttura comunitaria. 

I limiti dell’attuale sistema non vanno confusi con la coe- 
renza che il regime della responsabilità extracontrattuale aveva 
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in un ordinamento che è attualmente in nuova, profonda evolu- 
zione e che richiede pertanto modificazioni complementari, 
coerenti al suo sviluppo (185). 

(185) Il presente lavoro è aggiornato al gennaio 1996. Successivamen- 
te, in corso di stampa, è stata pronunziata un’importante sentenza della Corte 
di Giustizia, che si ritiene debba essere richiamata. Si tratta di C G., sentenza 5 
marzo 1996 in cause riunite C-46 e 48/93, Brasserie du Pecheur SA c. Repubblica 
federale di Germania; The Queen c. Secretary o f  State fir Transport, ex parte: Factorta- 
me Limited e a., in Foro it., 1996, IV, 185, le cui conclusioni dell’Awocato gene- 
rale G. Tesauro erano già state richiamate supra alla nota 16 

La sentenza conferma i principi enunciati per la prima volta nel caso 
Francovich I ,  e contiene una serie di precisazioni rilevanti nella materia del risar- 
cimento del danno a carico degli Stati membri. Infatti la Corte estende, rispet- 
to alla responsabilità degli Stati per danni extracontrattuali, i principi enunciati 
dalla propria consolidata giurisprudenza in materia di responsabilità delle isti- 
tuzioni comunitarie (paragrafi 27 e 42 della sentenza citata) 

Inoltre viene accolta la posizione dell’Awocato generale circa la non rile- 
vanza della condizione soggettiva, dolo o colpa, dell’organo statuale, in modo 
analogo a quanto awiene nei confronti delle istituzioni comunitarie. L’unico re- 
quisito richiesto è quello della violazione manifesta e grave del diritto comuni- 
tario (paragrafo 79). 

Si pone quindi in evidenza la concezione della Cobe che tende ad una 
configurazione unitaria della responsabilità extracontrattuale sia che essa operi 
rispetto all’ordinamento comunitario, sia che essa operi rispetto agli ordina- 
menti statuali. 

È interessante notare come la Corte parli di una << riserva >> comunitaria 
relativa alla determinazione dell’illecito (paragrafo 74) e attribuisca agli Stati 
unicamente il compito di stabilire i criteri che consentono di determinare I’en- 
tità del risarcimento, con alcuni limiti posti dal diritto comunitario; ad esem- 
pio sarebbe inammissibile una norma statuale che limiti il danno risarcibile 
escludendo il lucro cessante subito dai singoli; è invece possibile l’applicazione 
di un istituto interno, qual’s il risarcimento G esemplare >> previsto dal diritto 
britannico (paragrafo 89), ove esso venga applicato in conseguenza di una viola- 
zione del diritto comunitario Sul punto v. le indicazioni bibliografiche conte- 
nute in Foro it., 1996, IV, 185-187. 
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